


المجلد العشرون: من كتاب الشركة إلى كتاب الكفالة 
اضغط للذهاب إلى المحتويات بالتفصيل 

كتاب الشركة 

فصل في القسمة 

كتاب المزارعة 

كناب المساقاة 

كتاب الضمان 

كتاب الحوالة 

كتاب الكفالة 


را م 
ا 
1 1ت 

6 
اك )12 
بيَان لاوا 

1و 
لبت 
001 


»2 ذامظظزَةالضالَ «( 





06 


صف واخراج وتات رود بل لج 5 #أمؤشيشة المثان 
الفلم والالواح الحساسة مو مط ا ووا وني وين عليه قم 
المطبعة شود ماو اهن صا مده علد وسو جارية 
الطبعة الما ا اع عه مدا الراعة 11132 هد 
الكمية 111[ [ [ [ [ [ [ [ [ [ 1 ذا 
السعر مجان ا ماج وخر عفرا ان ادح وام لماكو .106 تومان 


بسم الله الرحمن الرحيم 
كتاب الشركة 


الحمد لله رب العالمين والصلاة 
والسلام على أشرف خلقه ورسوله محمد وآله 
الطيبين الطاهرين حماة معالم الدين ومعاهده 
هذه المادة -ش رك تستعمل في المعنى الأعم من العين والمنفعة 
والانتفاع والحق والنية والقصد كما في الرياء حيث أطلق عليه المشرك في 
جملة من الأخبار  '١(‏ والمعبود وغير ذلك من موارد استعمالاته فى الكتاب 
والسنة» وفى بعض الأخبار إن النطفة قد تصير شرك الشيطان إن لم يذكر الزروج 
اسم الله تعالى عند المواقعة(", وكذا الشركة في النسب والوطن وغيرهما ممالا 
واستعمالاتها في الكتاب والسنة ومنها اصطلاح الفقهاء -عين المعنى 
اللغوي العرفي. 
المذكور في المتن لا أن يكون في البين اصطلاح خاص بينهم وحقيقة 
شرعية أو متشرعة. 
ولاريب في ان مورد بحث الفقهاء لبعض أنواع الشركة العرفية اللغوية لا 
يوجب ذلك أن يكون لهم اصطلاح خاص في مقابل العرف واللغة. 


.١7 من أبواب مقدمة العبادات:‎ ١١ الوسائل باب:‎ )١( 
,١ راجع الوسائل باب: 37 من أبواب مقدمات النكام وادايه:‎ 0) 





وهى: عبارة عن كون شيء واحد )١(‏ لاثنين ٠‏ أو أزيد ملكا أو حقاً(؟) 
وهى إما (واقعية قهرية) كما في المال أو الحق الموروث؛ وإما (واققعية 
اختيارية) من غير استناد إلى عقد كما إذا أحيى شخصان أرضا مواتاً 
بالاشترا تراك. أو حفرا مرا أو اغترانا قاءاء أو اقتلعا شجراء وإما 
(ظاهرية قهرية) (7) كما إذا امتزج مالهما من دون اختيارهما ولو بفعل 





نعم تختلف استعمالاته بحسب اختلاف المتعلق والأغراض كما يأتي 

ولا وجه للنقض والابرام فى المقام. 5 

كما لا وجه لانكار صاحب الحدائق الشركة العقدية رأسا لأنه فاسد بلا 
كلام بل مخالف لإجماع الخاص والعام كما سياتي »فمهما صدقت الشركة عرفاً 
تترتب عليها الأحكام. 

نعم منشأ الشركة لها مراتب متفاوتة عرفاً يكفي في ترتب أحكامها 
مجرد الصدق العرفي» وفى مورد الشك لا يصح التمسك بدليل الشركة ولا 
تترتب أحكامها عليه لأنه تمسك بالدليل فى الموضوع المشكوك. 

)١(‏ المراد بالوحدة الوحدة الاعتبارية العرفية لا الدقية الحقيقية البسيطة 
من كل جهة. ٍ 

إن قيل: فعلى هذا يصدق الشركة فيما إذا بنى دارا وكان جصّها مثلا من 
أحد وحجرها من آخر . 

يقال: لا بأس بذلك بعد الصدق العرفى وإن كان الظاهر من كلمات 
القاراء امعيانيها عق انماتها ْ 

(؟) منفعة أو إنتفاعاً وبلا فرق بين ما في الخارج أو ما في الذمة لصدق 
مفهوم الشركة فى جميع ذلك. 

(") إذا سقط تمييز المالين وبطل جهة الاختصاص عرفاً تكون الشركة 


أقسام الشركة / 





أجنبي بحيث لا يتميز أحدهما من الآخر. سواء كانا من جنس واحد كمزج 
حنطة بحنطة أو جنسين كمزج دقيق الحنطة بدقيق الشعير. أو دهن اللوز 
بدهن الجوز أو الخل بالديس. وإما (ظاهرية اختيارية) كما إذا مزجا 
باختيارهما لا بقصد الشركة فإن مال كل منهما فى الواقع ممتاز عن 
الآخر(4). ولذا لو فرض تميبزهما اختص كل منهما بماله (0).: وأما 
الاختلاط مع التمييز (1) 





واقعية أيضاً لا ظاهرية فقط فعد هذا القسم بإطلاقه في مقابل القسم الأول 
مشكل بل ممنوع: والظاهر أن المراد من الظاهرية القهرية الشركة الحكمية أي: 
فى الحكم الظاهري. 

وخلاصة تفصيله يرجع إلى أن الامتزاج قد يوجب الشركة الواقعية 
الحقيقية: وهو فيما إذا حصل خلط وامتزاج تام بين المائعينالمتجانسين_كالماء 
بالماء مثلاً - وغير المتجانسين كدهن الجوز بدهن اللوز مثلاًء ومثله بحسب 
العرف خلط الجامدات الناعمة بعضها ببعض كالأدقة بل لا يبعد أن يلحق بها 
ذوات الحبات الصغيرة كالخشخاش والدخن والسمسم ونحوها. 

وقد يوجب شركة ظاهرية حكمية كخلط الحنطة بالحنطة والشعير 
بالشعير ونحوهاء وكذا الدراهم المتمائلة لو اختلط على نحو يرفع الامتياز بينهما 
أصلاً فيتحقق الشركه حينئذء فالشركة إما واقعية أو عرفية أو ظاهرية حكمية. 

(5) إن كان المراد بالامتياز فى الواقع الامتياز في علم الله تعالى ففى 
الشركة الواقعية القهرية أيضاً ممتازكل منهما عن الآخر فى علم الله تعالى؛ ٠وإن‏ 
كان الامتياز بحسب علومنا وواقع إدراكاتنا ففى بعض أقسام هذا القسم أيضاً لا 
تمايز بينهما كما هو واضح. ظ 

(0) هذا الفرض يجري فى جميع موارد الاشتراك ولا اختصاص له 
بالمقام. 

(1) إن كان المراد من التمييز إمكانه عرفا فلا إشكال فى عدم تحقق 


/ مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 


فلا يوجب الشركة ولو ظاهراً (): إذ مع الاشتباه مرجعه الصلح القهري أو 
القرعة (8).: وإما (واقعية) مستندة إلى عقد غير عقد الشركة كما إذا ملكا 








الشركة حينئذ لا ظاهراً ولا واقعأ لفرض تمييز كل واحد من المالين عن الآخر 
وحينئذٍ فلا معنى لقولهع بعد ذلك: «إذ مع الاشتباه» لفرض إمكان التمييز وإن 
كان المراد به التميز الواقعي وإن تعسر ذلك عرفا فالشركة محققة فحينئذ يصح 
قوله: «(إذ مع الاشتباه» لآن كل مميز واقعى يمكن أن يصير مورد الاشتباه مع غيره 
ظاهراً. ولكنه لااوجه حينئذ لقوله لله : (ومرجعه الصلح القهري أو القرعة». بل 
يتعين الشركة الحكمية. 

نعم» لو فرض التميز الواقعي بين المالين وعدم تحقق الشركة عرفا 
وحصل الاشتباه بين المالين فالمرجع حينئذٍ الصلح أو القرعة كما إذا اشتبهت 
السلعة الخارجة من مصنع واحد _-بدون امتياز بينها 00 
ل له يِه هذا القسم. 

(0) هذا الإطلاق مخالف الراك فى ب بعض أقسام الاختلاط فإنهم يرون 
الشركه حقيقة» ويشهد له الوجدان أيضاً. 

(4) يعنى انهما يكونان في مقام تمييز الحق لا أن يتحققا في موضوع 
الاشتراك لما تقدم من عدم حكم العرف بالاشتراك. 

ثم أن المعروف بين الفقهاء اصطلاحات ثلاثة: 

الاول: الشركة الحقيقية. 

الثانى: الشركة الحكمية «أي عدم جواز تصرف أحد المالكين في المال 
بدون إذن الآخر. وصحة مطالبة القسمة, وكون عوض المالين مشتركا 
المالكين». 

الثالث: اشتباه مال أحد المالكين بالآخرء و يأتي تفصيل الجميع إن شاء 
الله تعالى في مطاوي الكتاب. وأما الشركة الظاهرية التي اصطلح عليها الماتن 


شيئاً واحداً بالشراء أو الصلح أو الهبة أو نحوها(؟). 
وإما (واقعية) منشأة بتشريك أحدهما الآخر فى ماله )0٠١(‏ كما إذا 





اشترى شيئاً فطلب منه شخص أن يشركه فيه ويسمى عندهم بالتشريك. 
وهو صحيح لجملة من الأخبار .)1١(‏ وإما (واقعية) منشأة بتشريك كل 
مهن الاح فربمالةه رسكن :هذا تالشركة التقدرة وسعد ومن 





تبما لفآندي الجواهر فلسن قشما غناضا فن مقابل الشركة الحتيقية والتحكمية 
بل راجع إلى أحدهما ولا مشاحة في الاصطلاح. 

(4) فيتحقق الشركة بالضرورة الشرعية بل العرفية» ثم أن المرجع في 
تحقق الشركة هو المتعارف كما فى جميع الموضوعات للأحكام؛ وإذا راجعنا 
إلى العرف .. 

تارة: يحكم بتحقق الشركة. 

وأخرى: : يشك فى تحققها ويتردد فى صدقه. 

وثالثا: يحكم بالاختلاط دون الشركة فالحكم في الأول معلوم فتشمله 
ادلة الشركة. 

وأما الثانى: فلا يمكن التمسك بدليل الشركة لفرض الشك فى تحققهاء 
فلابد إما من الرجوع إلى الصلح أو القرعة فيكون كالقسم الثالث. 

)٠١(‏ والفرق بينه وبين سابقه أن الأول منشأ الشركة بتحقق العقد ‏ غير 
عقد الشركة بينهما بخلاف الثاني فإنه من مجرد فعل التشريك. 

)1١(‏ منها صحيح ابن سالم عن أبي عبدالله سي قال: «سألته عن الرجل 
يشارك في السلعة؟ قالءقة: إن ربح فله وإن وضع فعليه)7١.‏ وصحيح الحلبي 
عن أبي جعفر طكْةَ قال: «سألته عن الرجل يشتري الدابة وليس عنده نقدهاء فأتى 
رجل من أصحابه فقال يا فلان أنقد عنى هذه الدابة والربح بيني وبينك فنقد عنه 


()الوؤشائل :باب ١‏ .من آبواب الشركة ١‏ 


]7١ مهذب الاحكام [ج‎ ٠١ 





فنفقت الدابة؟ قال ءجِا: ثمنها عليهما لأنه لو كان ربح فيها لكان نينهما»!", 
ويمكن استفادة ذلك من إطلاق صحيح ابن عمار أيضاء قال: «قلت للعبد 
الصالح ميد لرجل يدل الرجل على السلعة» فيقول: اشترها ولي نصفها فيشتريها 
الرجل وينقد من ماله. قالطة: له نصف الربح قلت: فإن وضع يلحقه من 
الوضيعة شىء؟ قال: عليه من الوضيعة كما أخذ الربح»!". ونحوه غيره؛ ودعوى 
ظهورها فيما إذا ملكا شيئاً واحدأً بالشراء أو الصلح أو الهبة أو نحوها بلا شاهد. 
ويمكن تطبيق الصحة على عموم مثل قاعدة السلطنة أيضا. 

)١١(‏ بلا لاف فيه بين العامة والخاصة بناء على كونها عقدأ كما هو 
المشهور خلافاً لصاحب الحدائق حيث أنكر الشركة العقدية» بل يظهر منه إنكار 
الشركة المنشأة بالصيغة مطلقاً مدعياً أن ذلك لا يستفاد من النتصوص: والمنساق 
من كلمات الفقهاء أيضاً الشركة المالية الخارجية. 

وفيه: أولا أنه يكفى العمومات والاطلاقات بعد صدق العقد والعهد عليه 
عرفاًء فلا نحتاج إلى ولا راض 

وثانياً: تدل عليه صحاح الحلبي وهشام المتقدمة وابن رئاب7", فإن 
او ل ين ل ل د 
فإطلاقها يشملها. 

بل يمكن دعوى وقوعها بالإذن من طرف واحد وعدم رد الآخر فتكون 
من الإيقاعات لا من العقود. لأن إظهار الرضا بالشركة والاذن فيها خفيف 
المؤ نة جداًء والإجماع لو تم انما هو بلحاظ الغالب لا التقوم. 

)1١(‏ أو انتفاع وكل ما فيه غرض صحيح. واقتصار الفقهاء على بعض 


)١(‏ (؟) الوسائل باب: ١‏ من أبواب الشركة: ؟ و4. 
(6)الوسبائل باب تضق أبوات المركةاحديك:: 


ما يتعلق بالشركة العقدية ١‏ 
وقد تكون فى حق, وبحسب الكيفية إما بنحو الإشاعة, وإما بنحو الكلى فى 
المعين ,.)١5(‏ وقد تكون على وجه يكون كل من الشريكين أو الشركاء 
مستقلاً فى التصرف )١6(‏ كما فى شتركة الفقراء فى الزكاة والسادة فى 
الخمس والموقوف عليهم في الأوقاف العامة ونحوها (11). ١‏ 

(مسألة ١‏ لا تصح الشركة العقدية إلا في الأموال بل الأعيان (17), 





دون بعض لعله يكون من باب ذكر الأهم الغالب دون الاستقصاء. 

(15) قد مرأنه ليس للشركة المبحوث عنها عند الفقهاء حقيقة شرعية ولا 
متشرعة: بل اللفظ بحسب معناه اللغوي العرفي جعل مورد بحثهم فمع الصدق 
عرفاً تصح ومع عدم الصدق أو صدق العدم لا تصح. ولا دليل على اختصاص 
الشركة بخصوص مورد الإشاعة فقطء بل المناط كله كما مر الصدق العرفى. 

(18) إن كان مراده يله بالاستقلال الاستقلال بعد القبض فلا ربط له 
بالشركة لحصول التقسيم حينئذِء وإن كان مراده الاستقلال قبل القبض فلا وجه 
له لعدم استقلال كل واحد من الفقراء والسادة في التصرف فى مورد الخمس 
والزكاة» إذ ليست ولاية التقسيم للفقير والسادة وإنما هو للمالك وحاكم الشرع 
في بعض الحالات كما تقدم في كتاب الزكاة» كما تقدم فيه أن تعلق حق الفقراء 
والسادة ليس بنحو الشركة الحقيقية في العين» بل هو نحو حق تعلق بمالية المال 
فراجع وتأمل؛ ولعله أراد بقولهطقة: «مستقلاً في التصرف» أي فى الجملة ولو 
بملاحظة الاستيلاء على القبض. 

(11) الأوقاف العامة إما أن تكون الشركة فيها فى المنفعة كوقف الأشجار 
المثمرة للفقراء» وأما أن تكون من الشركة في الانتفاع كوقف المدارس والكتب 
ونحوهاء وليس للموقوف عليهم الولاية على القسمة وإنما هى للمتولي ومع 
عدمه فللحاكم الشرعى كما يأتى فى محله. 

)١7(‏ أما عدم صحتها إلا في الأموال فلعدم صحتها فى الوجوه والأعمال. 


٠١ مهذب الاحكام [ج‎ . ١ 
فلا تصح فى الديون, فلو كان لكل منهما دين على شخص فأوقعا العقد‎ 
بأن كان‎ )1١8( على كون كل منهما بينهما لم يصح. وكذا لا تصح فى المنافع‎ 
لكل منهما دار مثلاً وأوقعا العقد على أن يكون منفعة كل منهما بينهما‎ 
بالنصف مثلاً. ولو أرادا ذلك صالح أحدهما الآخر نصف منفعة داره‎ 
بنصف منفعة دار الآخر, أو صالح نصف منفعة داره بدينار  مثلاً  وصالحه‎ 
 لامعألا الآخر نصف منفعة داره بذلك الدينار. وكذا لا نصح شركة‎ 
وهى أن يوقعا العقد على أن يكون‎  )14( وتسمى شركة الأبدان أيضاً‎ 








وأما اعتبار كونها في الأعيان فلما يأتي من اعتبار الامتزاج فيها ويتعذر 
الامتزاج فى غير الاعيان الخارجية. 

وفيه: أنه لو كان المانع منحصراً بذلك لأمكن دفعه بأنه يمكن أن يعتبر 
الامتزاج فيها بالصلح مقدمة للشركة؛ فيصالح أحدهما النصف المشاع مما في 
ذمته إلى الآخرء وكذا العكس بحيث يصير ما فى الذمة مشتركا ومشاعا بينهماء 
وهذا اعتبار حسن عرفاً ولا مانع فيه شرعاً فيتحقق شرط الشركة حينئذ. 

(14) لا دليل له أيضا إلا تعذر الامتزاج فيهاء وهذا جمود منهم على لفظ 
الامتزاج الظاهر فى مزج العين الخارجية. وليسن في الأخبار لفظ الامتزاج. 

ويمكن أن يراد به سقوط الاختصاص بأي وجه أمكن عرفا. 

نعم؛ الغالب في الشركة الشركة العينية إلخارجية» فلو لم يكن إجماع 
معتبر فى البين أمكن القول بالتعميم بالنسبة إلى الديون والمنافع أيضاء مع 
ملاحظة تصحيح رفع الاختصاص بأي نحو أمكن عرفا. 

(19) للاجماع محصله ومنقوله فى كتب كثيرة. والظاهر أنه اجتهادي 
حصل من ملاحظتهم عدم الامتزاج فيهاء وفعي صمح معازم ديا عر من 
الانحاء صحت الشركة العقدية فيها أيضاء ولا يشملها إجماعهم على المنع 
حينئذ إذ المتيقن على فرض اعتباره غير هذه الصورة. 


حكم شركة الوجوه ار 
أجرة عمل كل منهما مشتركاً بينهما .)٠١(‏ سواء اتفق عملهما كالخياطة مثلاً 
أو كان عمل أحدهما الخياطة والآخر النساجة؛ وسواء كان ذلك فى عمل 

معين أو فى كل ما يعمل كل منهما :)7١1(‏ ولو أرادا الاشترا تراك فى ذلك صالح 
أحدهما الآخر نصف منفعته المعيئة أو منافعه إلى مدة كذا بنصف منفعة أو 
منافع الآخر. أو صالحه نصف منفعته بعوض معين وصالحه الآخر أيضاً 
نصف منفعته بذلك العوض (57). 





وأما توهم أن الشركة فى الأبدان باطلة لاختصاص كل من الشريكين 
بفائدة عمله ونتيجته فلا موضوع للشركة. 

فاسد: إذ لا نقول بالشركة مع قيد الاختصاص وإنما نقول بها بعد القاء 
ذلك واعتبار الامتزاج عرفاً. 

وأما الاستدلال على بطلان الشركة فيها بالأصل والغرر فلا وجه له مع 
صدق العموم كما هو المفروضء والغرر لاوجه له أصلآً لأن الكلام فيما إذا كان 
المورد جامعاً للشرائط من كل جهة وفاقداً للموانع كذلك, مع أنه لا وجه للغرر 
بعد تبان الشركاء على التعيين وبيان الخصوصيات كيف ما اتفقوا عليه. 

)1١(‏ مع قطع النظر عن لحاظ الخلط والامتزاج بأي وجه أمكن. وأما مع 
اعتبار ذلك اعتباراً صحيحا فلا محذور فيه. 

(١؟)‏ لشمول إجماعهم لجميع ذلكء ولعدم تحقق المزج والخلط الذي 
هو شرط صحة الشركة فى الجميع وقد ناقشنا فى الإجماع. 

وأما الامتزاج فهو يدور مدار صحة اعتباره عرفاً فبأي وجه أمكن ذلك 
فيتحقق به موضوع صحة الشركة العقدية حينئذ. 

(19) فيتحقق بذلك موضوع الشركة العقدية. إن قيل بعد تحقق نتيجتها 
بنفس المصالحة أو بعنوان آخر لا وجه لعقد الشركة والشركة العقدية لأنه لغو 


7 
حنئكدل. 


"ًَ 0 
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ولا تصح أيضاً شركة الوجوه (7), وهى أن يشترك اثنان وجيهان لا مال‎ 
لهما بعقد الشركة على أن يبتاع كل منهما فى ذمته إلى أجل ويكون ما‎ 
يبتاعه بينهما ضيبيعانه ويؤديان الشمن. ويكون ما حصل من الربح‎ 
بينهما(). وإذا أرادا ذلك على الوجه الصحيح وكل كل منهما الآخر فى‎ 
١ .)0( الشراء فاشترى لهما وفى ذمتهما‎ 


يقال: سيأتي اعتبار الامتزاج في الشركة العقدية قبل العقد أو بعده. 

ويمكن إيراد هذا الاشكال على اعتبار هذا الشرط أيضاء والمناط كله 
ترتب الغرض الصحيح على الشركة العقدية» وهذا النحو من التصالح طريق 
لتصحيح الشركة العقدية لترتب غرض صحيح عليهاء لآن العقود تدور مدار 
الاغراض الصحيحة التى لم يرد ردع عنها. 

(19") يظهر منهم الاجماع عليه ويمكن الاستدلال عليه بعدم الامتزاج 
أيضاً ويمكن الإشكال في كل من الدليلين كما مر خمصوصاً في الإجماع 
لاختلاف كلماتهم فى بيان الشركة الوجوه. 

(14) نسب هذا إلى الأشهرء وعن بعض أنها أن يبتاع وجيه فى الذمة 
ويفوض بيعه إلى خامل بشرط أن يكون الربح بينهماء وعن آخر هي أن يشترط 
وجيه لا مال له وخامل ذو مال ليكون العمل من الوجيه والمال من الخامل. 
ويكون المال فى يده لا يسلمه إلى الوجيه ويكون الربح بينهماء والكل صحيح 
فى نفسه مع التراضى خصوصا الاخير فإنه نحو مضاربة ولا إشكال فيه إلا شبهة 
انه اذا كان المبيع عن شخص يكون الثمن له. لان هذا هو معنى المبادلة» وقد 
أجبنا عن ذلك في اول البيع فراجع؛ وإنما الكلام في تحقق الشركة العقدية 
المعهودة بذلك ولا دليل لهم على البطلان إلا ما تقدم وقد مرت المناقشة فيه. 

)7١8(‏ فيصح حينئذٍ لعموم دليل الوكالة وإطلاقه الشامل لذلك أيضاء 
ولو كان لهما غرض صحيح فى الشركة العقدية يصح إيجادها مع ملاحظة 


حكم شركة المعاوضة ١‏ 
وشركة المفاوضة أيضاً باطلة(75), وهى أن يشترك اثنان أو أزيد على أن 
يكون كل ما يحصل لأحدهما من ربح تجارة أو زراعة أو كسب آخسر أو 
إرث أو وصية أو نحو ذلك مشتر كأ بينهما. وكذا كل غرامة ترد على 
أحدهما تكون عليهما. 

فانحصرت الشركة العقدية الصحيحة بالشركة فى الأعيان (7؟) 
المملوكة فعلاً وتسمى بشركة العئان (78). ْ 





اعتبار الامتزاج. 

(5؟) لا دليل لهم على الفساد إلا الإجماع بقسميه. 

وأما الاستدلال للبطلان بكون الربح تابعا للمال وإن الغرامة على الغريم 
فقطء فهذا النحو من الشركة خلاف الكتاب فهو مردود لأن تبعية الربح للمال 
وكون الغرامة على الغريم لا ريب فيه بحسب العنوان والحكم الأوليء وأما إذا 
جعل المالك الرابح بعض ربح ماله للغير برضاه؛ أو أعطى شخص بعض غرامة 
الغريم برضاه فأي مانع فيه فيكون ذلك نحوأ من التبرع والاحسافء وهما مضافاً 
إلى حسنهما خفيف المؤنة يحصل بالأظهار بأي وجه تحقق. 

(30) الشركة العقدية الصحيحة أقسام ثلاثة: 

الأول: الشركة العقدية في مال واحذ التى اصطلحوا عليه بالتشريك 
وتقدم صحته نصاً وفتوئ! ' ويصح تسميته ب«الشركة العقدية» كما يستفاد من 
لعن 1" والفقوي: 

الثانى: : عقد شركة بين المالين لمالكين لغرض صحيح:؛ + وايكتييله 
الإطلاقات والعمومات فتصح أيضاً ولا يعتبر فيها الامتزاج للأصل. 

الثالث: الشركة العقدية المعهودة فيها المزج. 

(18) لأن العنان زمام الفرس المستوى طرفاه. وفى المقام يستوي الحق 


,.4 راجع صفحة:‎ )5( )١( 
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(مسألة ؟): لو استأجر اثنين لعمل واحد بأجرة معلومة صح وكانت 
الأجرة مقسمة عليهما بنسبة عملهما (74).: ولا يضر الجهل بمقدار حصة 
الأعمال التى تكون باطلة بل من شركة الأموال .)١(‏ فهو كما لو استأجر 
كلاً منهما لعمل (7) وأعطاهما شيئاً واحداً بإزاء أجرتهماء ولو أشتبه 
مقدار عمل كل منهما فإن أحتمل التساوى حمل عليه لأصالة عدم زيادة 
عمل أحدهما على الآخر (719). 





بين الشريكين. 

(14؟) أما الصحة فللعمومات والإطلاقات. 

وأما التقسيم بنسبة العمل فلأنه المنساق فى المقام إلا مع القرينة على 
الخلاف. 

(0) لصدق المعلومية فى الجملة وأصالة عدم اعتبار الأزيد من ذلك كما 
فى بيع الصفقة. 

(1") أما عدم كونه من شركة الأعمال فلعدم وقوع عقد الشركه بين 
العاملين للاشتراك فى العمل. 

وأماكونه من الشركة فى الأموال فلاشتراكهما في المال الذي هو عرض 
عملهما إن كان عيناً خارجياً أو دفعه المالك اليهما دفعة ومجتمعاً. وأما لو دفع 
الى كل منهما حصته الخاصة به فلا اشتراك فى المال أيضا. 

(؟) بقدر معين من المال لتصح الإجارة لكل واحد منهما مستقلاً قبل 
وصول المال المشترك اليهما. 

(:”) إن كانت الزيادة مما يتسامح فيها بحسب المتعارف وتراضيا فلا 
إشكال ولا نحتاج إلى اجراء أصالة عدم الزيادة» وكذا إن كانت مما لا يتسامح 
فيها وتصالحا وتراضيا عليها وإن تشاحا فالآصول الموضوعية لا تصلح لاثبات 


حكم ما لو حصل للشريكين نفع بعمل مشترك ظ 3 
وإن علم زيادة أحدهما على الآخر (4”) فيحتمل القرعة فى المقدار 
الزائد. ويحتمل الصلح القهرى (70). 
(مسألة ”): لو اقتلعا شجرة. أو اغترفا ماءاً بآنية واحدة. أزهساننا 
شبكة للصيد, أو أحييا أرضاً معاً. فإن ملّك كل منهما نصف منفعته بنصف 
منفعة الآخر اشتركا فيه بالتساوى. وإلا فلكل منهما بنسبة عمله ولو بحسب 
القوة والضعف (75©. ولو اشتبه الحال فكالمسألة السابقة (0"). وربما 
يحتمل التساوى مطلقا لصدق اتحاد فعلهما فى السببية واندراجهما فى 
قوله «من حاز ملك»؛ وهو كما ترى (64. 2 " ْ 
(مسألة 5): يشترط على ما هو ظاهر كلماتهم فى الشركة العقدية - 
مضافاً إلى الإيجاب والقبول والبلوغ والعقل والاختيار (75). وعدم الحجر 





التساوي لكونها ساقطة بالمعارضة:؛ فلابد من التصالح. 

(") إجمالاً مع الجهل بكمية الزيادة. 

(”) لو لم يكن في البين طريق عرفي أو أصل موضوعى لاحراز مقدار 
الزيادة. 

(1) مع احراز الكمية والكيفية بالطرق المعتبرة العرفية» وإلا فلابد من 
التصالح. 

(00*) على ما تقدم الكلام في ذيلها. 

(8”) أما الاحتمال فهو من صاحب الجواهر. 

وأما الخدشة فيه فلأنه خلاف مرتكزات العرف من تفاوت استحقاق 
الحصة بتفاوت مراتب السل كب ة وكيفية. 

(9") لأنه عقد ويشترط جميع ذلك فى العقد والمتعاقدين بالأدلة العامة 
التي تقدمت مكرراً و في انعد وغيره فراجع؛ وفى عدم الاختيار يصح العقّد 
بالإجازه اللاحقة بعد تحقق الاختيار ورفع الإكراه. 
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لفلس أو سفه )6١(‏ -امتزاج المالين .)6١(‏ 





0 ع ال و ا ؛ ولكنه 
يصح بإمضاء الغرماء وإذن الولى. 

(١غ)‏ نسب هذا الشرط إلى المشهور, ولكن البحث فيه.. 

تآرة شين الأضلا: 

وخر يبدل 

وثالثة: بحسب الكلمات. 

أما الأول: فمقتضى الأصل عدم اعتبار هذا الشرط بعد صدق الشركة عرقاً 
بدون هذا الشرطء ولو مع لحاظ الوحدة الاعتبارية عند الشريكين التى هى أ 
من الامتزاج» كما في كل شرط مشكوك في كل عقد. 

ودعوى: أن مقتضى الأصل الموضوعي عدم ترتب الأثر ومعه لا تصل 
النوبة إلى الحكمي. 

مردود: بأنه إنما يتمسك به في مورد عدم الصدق العرفى أو الشك فيه 
وأما مع الصدق العرفي فتدفع الشرائط المشكوكة بالأصل والإطلاق؛ كما في 
جميع القيود المشكوكة في كل العقود. 

وأما الثانية: فليس فيما وصل الينا من النصوص لفظ «الامتزاج»» وإنما 
وردت مطلقات تدل على صحة أصل الشركة أو بيان بعض أحكامها ومقتضاها 
كفاية الوحدة الاعتبارية عرفأ ولو لم تكن بنحو الامتزاج في أي نحو من الشركة. 

وأما الأخيرة فليس فى البين إلا دعوى الإجماع على اغتبار الامتزاج ولا 
زكب أن للامتزاج مراتب مختلفة. وعن العلامة التعبير ب (الاختلاط) ودعوى 
الإجماع على الصحة فيه. ولكنه لا يدل على اعتبار الامتزاج في الصحة لأن 
الاختلاط أعم من الامتزاج كما هو معلوم؛ فلا دليل على اعتبار هذا الشرط ليصح 
الاعتماد عليه. 


من الشرائط في الشركة العقدية الإمتزاج بين المالين 1 
سابقاً على العقد (7]) أو لاحقاً بحيث لا يتميز أحدهما من الآخر (19) 
من النقود كانا أو من العروض. بل اشترط جماعة (65). 

اتحادهما فى الجنس والوصف والأظهر عدم اعتباره (40): بل يكفى 
الامتزاج على وجه لا يتميز أحدهما من الاخر (1:) كما لو امتزج دقيق 
الحنطة بدقيق الشعير ونحوه. أو امتزج نوع من الحنطة بنوع آخر. بل لا 
يبعد كفاية امتزاج الحنطة بالشعير (/81), وذلك للعمومات العامة 





إلا أن يقال: ان مرادهم فيما أدعوا فيه الإجماع الامتزاج بالمعنى العام 


الشامل للاختلاط أيضاً. 
(47) فيكون عقد الشركة حينئذ كاشفاً عن تحقق الشركة الحقيقية ودالاً 
على الإذن فى التصرف. 


(1) عدم التميبز إما دقي عقلي أو عرفي دقي أو عرفي مسامحي.ء واعتبار 
الأول لا دليل عليه من عقل أو نقل بل الدليل على خلافه لعدم ابتناء الأحكام 
الشرعية على الدقيات العقلية مطلقاًء وكذا الثاني لأنه أيضا قيد مشكوك يرجع 
فيه إلى الأصل والاطلاق. 

(55) منهم الشهيد والمحقق الثانيين والمحقق الأول فى الشرائع» وعن 
ابن ادريس دعوى الأجماع عليه. 

(46) لإطلاق الأدلة الشامل لمختلف الجنس والوصف أيضاًء ولا دليل 
على الاتحاد إلا دعوى الإجماع؛ وهو مخدوش لظهور المخالفة عن جمع منهم 
العلامة في القواعد, والشيخ عه فى ظاهر المبسوط مع احتمال أن يكون اعتبار 
اتحاد الجنس والوصف عند من اعتبرهما لأجل تحقق عدم التمبيز عبرفاً لا 
لأجل الموضوعية فيهما. 

(4) عدم التمييز بنحو ما مر بالنظر العرفي المسامحي. 

(500) لصدق المزج والخلط عرفاًء وقد مر أنه ليس المراد بعدم التمييز في 
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كقوله تعالى (اوفوا بالعقود). وقوله ليد «المؤمنون عند شروطهم» 
وغيرهما (48)»: بل لولا ظهور الإجماع على اعتبار الامتزاج أمكن منعه 
مطلقاً (14) عملاً بالعمومات. ودعوى عدم كفايتها لاثبات ذلك (00) كما 
ترى (01)» لكن الأحوط مع ذلك أن يبيع كل منهما حصة مما هو له بحصة 





الواقع ولا بالنظر الدقى العرفي» بل بالنظر المسامحى العرفىء والعرف وإن كان 
يرى الحنطة والشعير مميزاً في بادئ النظر لكن تعذر تمييز أحدهما عن الآخر, 
خصوصاً إذا كان كثيراً يلحقها بالخلط وعدم التمييز العرفي فتشمله الأدلة. 

(54) ودعوى أن ذلك من التمسك بالدليل فى الموضوع المشكوك. 

مردود: بعد فرض الصدق العرفي؛ كما أن الإجماع على اعتبار الخلط 
وعدم التمييز لا يشمل ذلك. 

مخدوش: أيضأ لفرض صدقهما كذلك. 

(49) للامتزاج والاختلاط عرض عريض جدأً ومراتب متفاوتة» خصوصاً 
فى هذه الإزمان التى كثرت الأشياء التى تصدر من المعامل الخاصة بشكل واحد 
مخصوص مساو فى الجميع بلا فرق وتفاوت أصلاًء فإذا اختلط بعضها مع 
بعض يصدق الامتزاج والاختلاط عرفا ويشملها إطلاق كلماتهم أيضاً مع أن 
لحاظ الوحدة الاعتبارية أيضاً أختلاط وامتزاج فى مرحلة الاعتبار لأنه خفيف 
المؤنة» ولم يظهر من إجماعهم ما يخالف ذلك. وما مثلوا به من الأمثلة انما هو 
من باب المثال بحسب الغالب في تلك الأزمان كما هو العادة فى غالب أمثلتهم. 

(080) منشأه أن العقد انما يفيد الإذن فى التصرفء والشركة الملكية لابد 
وأن تحصل بالامتزاج؛ والعقد غير متكفل لذلك فمقتضى الأصل حينئذٍ عدم 
ترتب الأثرء ويمكن أن يستظهر هذه الدعوى عن الشيخ والمسالك وجامع 
المقاصد. 

(01) لأن المنساق من الشركة العقدية عرفا إنما هو لحاظ الوحدة 


في تساوي الشريكين في الربح والخسران "١‏ 
مما للآخر أو يهبها كل منهما للآخر أو نحو ذلك فى غير صورة الامستزاج 
الذى هو المتيقن (01), هذا ويكفى فى الابجاب والقبول كل ما دل على 
الشركة من قول أو فعل (008). 000 

(مسألة 0): يتساوى الشريكان فى الربح والخسران بع تساوى 
المالين (04): ومع زيادة فنسبة الزيادة ربحاً وخسراناً (00). سواء كان 
العمل من أحدهما أو منهما مع التساوي فيه أو الاختلاف أو من متبرع أو 
أجير (055), هذا مع الإطلاق. ولو شرطا فى العقد زيادة لأحدهما فإن كان 


الاعتبارية في المالين والإذن ة في التصرف من المالكين, وكل عقد شركة متكفل 
لذلك شرعاً وعرفاً وإجماعهم على اعتبار المزج والخلط ليس إلا بياناً لما هو 
المرتكز في الأذهان مما يصدق معه المزج والخلط العرفي وهو مما يتفاوت 
بحسب الأشياء بل الأعصار والأمصار كما مر. 

وتلخيص المقام: ان كل مورد صدق المزج والخلط بأي مرتبة من 
مراتبهما يتحقق الشركة العقدية للاطلاقات والعمومات, ولا يكون من التنمسك 
بالدليل في الموضوع المشكوك. 

(01) للامتزاج مراتب كثير؟عرفاً تختلف بحسب الأشياء والازمان فأي 
مرتبة هو المتيقن وفى أي عصر يلاحظ ذلك مع اختلاط العرف أيضاًء والمتيقن 
من كل جيه وغول بطلق بهو الذعى العقلي وهو يععرل عن الشرعيات» ثم 
المتيقن في العرف أيضاً يختلف باختلاف الخصوصيات والجهات فالأولى 
الإيكال إلى متعارف الخبراء من كل جنس. 

(01) ظاهر ظهوراً عرفياً ولو بالقرائن في الشركة والإذن في التصرفء وقد 
تعرضنا لاعتبار الظهور العرفي في الأنشائيات مطلقاً في أول البيع فراجع 

(04) للإجماع والسيرة وأصالة تبعية الربح للمال. 

(08) لما مر في سابقه من غير فرق. 

(67) لأن المناط فى تساوي الربح والخسران وتفاوتهما نفس المال من 


يف مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
للعامل منهما أو لمن عمله أزيد فلا إشكال ولا خلاف على الظاهر عندهم 
فى صحته (/01). أما لو شرطا لغير العامل منهما أو لغير من عمله 
أزيد ففى صحة الشرط والعقد (08): وبطلانهما (054)؛ وصحة العقد 
وبطلان الشر ط(١1)‏ فيكون كصورة الاطلاق. أقوال أقواها الأول .)1١(‏ 
وكذا لو شرطا كون الخسارة على أحدهما أزيد. وذلك لعموم «المؤمنون 
عند شروطهم». ودعوى أنه مخالف لمقتضى العقد كما ترى (11). 





جك هر مال دكن ره كلى البعادت ين شرط وتخوة والعترو من عدمة:, 

(01) وعن جمع دعوى الإجماع عليه؛ وتقتضيه المرتكزات العرفية أيضا 
والسيرة المستمرة. 

(08) نسب ذلك إلى جمع منهم المرتضى والعلامة» وسيأتي وجهه. 

(09) نسب ذلك إلى جمع منهم المحقق وهو مبنى على أن الشرط 
فاسد.والشرط الفاسد يوجب فساد العقدء وسيأتي بطلان الأول وتقدم فى 
أبواب الشروط بطلان الثاني فراجع. 

)٠0(‏ نسب ذلك إلى جمع أيضاًء وهو مبني على أن الشرط فاسد ولكنه لا 
يوجب فساد العقد. 

)1١1(‏ كما اختاره فى الجواهر, واخمتار الأخمير صاحب النافع والغنية 
والكافى. 

(؟1) لأن اقتضاء العقد لشيء على قسمين: 

الأول: أن يكورن ينتحو الغلية الثامة المتحصرة بفيك لا يفيل الشتعلف: 

الثانى: أن يكون من مجرد الاقتضاء من دون أن يصل الى مرتبة العلية 
ويكون قابلاً للتغير والتبدل بالشرط ونحوه؛ واقتضاء الشركة لتساوي الربح 
والخسران من قبيل الثانى دون الآول. والشك فى كونه من العلة التامة المنحصرة 
يكفي في عدمهاء لأن ذلك قيد مشكوك مدفوع بالأصل كما فى سائر القيود 


سحكم شرط كون الخسارة على أحدهما أزيد 355 

نعم, هو مخالف لمقتضى إطلاقه. والقول بأن جعل الزيادة لأحدهما 
من غير أن يكون له عمل يكون فى مقابلتها ليس تجارة بل هو أكل 
بالباطل كما ترى باطل (57): ودعوى أن العمل بالشرط غير لازم لانه 








المشكوكة؛ مع أن التساوي والتفاضل من شؤون سلطنة الشريكين ومقتضى 
إطلاق سلطنتهم كونهما تحت اختيارهما مطلقاً. 

ودعوى: ان مثل هذا الشرط مخالف للسنة. 

باطل: ولا وجه له إلا بناءٌ على إحراز كون الشركة بالنسبة إلى عدم 
التفاضل من العلة التامة المنحصرة ومع الشك فيه ودفع هذا القيد بالأصل كيف 
يكون مثل هذا الشرط مخالفاً للسنة, فأصل هذا النزاع صغروي بينهم فمن أثبت 
كون عقد الشركة مقتضياً للتساوي بنحو العلية التامة المنحصرة فلا ريب ولا 
إشكال في أن الشرط باطل؛ ومخالف للسنة ومخالف لمقتضى العقد أيضاً. 

ومن لم يثبت ذلك جعل جميع فروع التساوي والتفاضل تحت اختيار 
الشريكين لا ريب ولا إشكال فى عدم كونه مخالفاً للسنة ولا لمقتضى العقد. 

وإحتمال: أن هذا النحو من الجعل غير صحيح لعدم احراز تقرير الشارع 
له. 

مدفوع: بأنه يكفى فى طريق احرازه قاعدة السلطنة وأصالة الصحة مالم 
يثبت عنه نهى بالخصوص فى المقام. 

(11) نسب هذا القول إلى جامع المقاصد واستدل عليه بجميع مادل على 
حرمة أكل مال الغير بالباطل من الآيات والروايات كما سبق. 

ووجه بطلان قوله كله أنه ليس المقام من الباطل في شيء لا لغة ولا عرفاً 
ولا شرعاً لفرض إذن صاحب المال ورضاه بذلك؛ فكيف يكون باطلاً مع 
تراضيهما عليه وعدم وصول نهي من الشارع. 

وتوهم: أن الإذن والرضاء مقيد بصحة عقد الشركة» وهو يصير باطلاً 
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فى عقد جائز ز(64). 

مدفوعة أولاً: : بأنه مشترك الورود إذ لازمه عدم وجوب الوفاء به فى 
صورة العمل أو زيادته (16). وثانياً: بأن غاية الأمر جواز فسخ العقد (57) 
فيسقط وجوب الوفاء بالشرط والمفروض في صورة عدم الفسخ فما لم 
يفسخ يجب الوفاء به (81). وليس معنى الفسخ حل العقد من الأول بل من 
حيئه فيجب الوفاء فمقتضاه مع الشرط إلى ذلك الحين (28) هذا ولو شرطا 





لمكان هذا الشرط. 

فاسد: لما مر من عدم بطلان عقد الشركة بذلك لغدم كون هذا الشرط 
شرطاً فاسداً ومنافياً لمقتضى العقد على ما مر. 

(55) المراد بهذا العقد الجائز خصوص عقد الشركة المعهودة دون 
التشريك في البيع الذي تقدم فإنه عقد لازم؛ ودون المعاملة بين الشريكين في 
الزيادة لغرض صحيح عقلائي فأنه أيضاً لازم فإن كل ذلك من احتمال خلاف 
الظاهر كما لا يخفى فلا وجه لاطالة الكلام في ذلك. 

ثم أن كون عقد الشركة جائز أول الدعوىء اذ يمكن القول بلزومه -كما 
اختاره بعضى مشاتخنا -, نعم؛ يكون ذكل من الشريكين مطلية القسمة: وه 
غير كون ذات العقد جائزاً. 

(16) مع أنه جائز وصحيح إجماعاً كما تقدم فيستكشف منه انه لاوجه 
لبطلان أصل هذا الشرط. 

(5) مر أن هذا أول الدعوى. 

نعم. يجوز لكل منهما مطالبة القسمة الرافعة لموضوعها. 

(10) لوجود المقتضى وفقد المانع فلابد من الوفاء به حينئذء فيكون على 
فرض الجواز مثل العقود الجائزة التي مر منه مراراً من أنه يجب الوفاء بالشرط 
المذكور فيها مادام العقد باقيةٌ ‏ - 

(18) لتحقق المقتضى للوفاء إلى ذلك الحين وفقد المانع عنه فيجب 


حكم ما لو شرطا كون تمام الخسارة على أحدهما و" 
تمام الربح لأحدهما بطل العقد لأنه خلاف مقتضاه (19). 

نعم. لو شرطا كون تمام الخسارة على أحدهما فالظاهر صحته لعدم 
كونه منافيا .0١(‏ 


الوفاء به لا محالة؛ ثم أن هذا الشرط يتصور على وجوه: 

الأول: أن يكون مفاد الشرط كون المقدار الزائد من الربح للمشروط له 
بلا عمل منه في نفس عقد الشركة. 

الثانى: أن يتملك الشارط الزائد لنفسه ثم يملّكه للمشروط له بنفس 
عقد الشركة. 

الثالث: عين وجه السابق مع كون التمليك بعقد آخر. والكل صحيح لا 
بأس به لعموم الوفاء بالشرط. 

إلاما يقال في الوجه الأول من إن معنى الشركة أن يكون تمام ربح المال 
لصاحبه فمع صحة هذه الشركة لاا وجه لصحة الشرط ومع صحة الشرط تبطل 
أصل الشركة فهما متنافيان لا يجتمعان. 

وهذا الاشكال مردود بأن الشركة بالنسبة إلى هذه الجهة اقتضائية لا أن 
تكون من العلة التامة المنحصرة» ويكفى الشك فى العلية فى عدمها لأنها قيد 
مشكوك يرجع فيها إلى الأصل فيصح الشرط للعمومات» وتصح الشركة لعدم 
المنافات. 

(19) لأن العرف لا يرى هذا من الشركة أو يشك فى الصدق وعدمه فلا 
يصح التمسك بالأدلة حينئذٍ لأجل الشك في الصدق. ١‏ 

وليس لنا أن نقول أن الشركة بالنسبة إلى هذه الجهة اقتضائية ة أيضاء 
وليست من العلة التامة المنحصرة لفرض عدم مساعدة العرف لذلك؛ فما عن 
بعض من أنه لا فرق بين تمام الربح وبعضه فاذا كان في بعضه يصح الشسرط 
. فليصح في تمامه أيضاً مخدوش كما عرفت. 

)٠١(‏ لأن الغرض الأهم من الشركات بين الناس إنما هو الاسترباح -وهي 
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(مسألة 6): إذا اشترطا فى ضمن العقد كون العمل من أحدهما أو 
منهما مع استقلال كل منهما أو مع انظامهما فهو المتبع ولا يجوز 
التعدى(١00)‏ وإن أطلقا لم يجز لواحد منهما التصرف إلا بإذن الآخر (0/7. 

ومع الإذن بعد العقد أو الاشتراط فيه فإن كان مقيداً بنوع خاص من 
التجارة لم يجز التعدى عنه (07. وكذا مع تعيين كيفية خاصة. وإن كان 
مطلقاً فاللازم الاقتصار على المتعارف من حيث النوع والكيفية (4/), 
ويكون حال المأذون حال العامل فى المضاربة فلا يجوز البيع بالنسيئة بل 
ولا الشراء بها ولا يجوز السفر بالمال (70). وإن تعدى عما عين له أو عن 





الجهة الغالبة فيها نوعاً ‏ والخسارة انما تلحظ في المرتبة اللاحقة عن الاسترباح 
لأن تمام همة الشريكين في الاسترباح والمدافعة عن الخسارة مهما أمكنهم 
ذلك؛ فالخسارة تلحظ في رتبة المدافعة لا فى رتبة الاقتضاء ء والجلب فعدم 
التساوي في الخسارة ليس في مرتبة اقتضاء الشركة حتى يكون شرط كون 
ذمافها على أخد الشريكين منافيا متهن النقل: 

ومن ذلك تظهر الخدشة في جملة من الحواشي على الكتاب 
وبعض الشروح من كونها مثل التساوي في الربح لأن مرتبة الخسارة مرتبة الدفع 
بأي وجه أمكنء ومرتبة الربح مرتبة الجلب. 

1 لوجوب الرقاء بالخرط وتحرفة نقضه. وهذا‎ )/١( 
الشركة الصحيحة مطلقاً ولو كانت الصحة بالعنوان الثاني من صلح أو بيع‎ 
نحوهما كمأ مر.‎ 

(؟7) لأصالة عدم جواز التصرف فى المال المشترك إلا بالإذن إن لم يكن 
نفس العقد كاشفاً عن الاذن. 

(/) لفرض تقييد الإذن بجهة خاصة وفى غيرها يرجع إلى الأصل. 

(14) لانصراف الإذن إلى المتعارف ما لم تكن قرينة على الخلاف. 

(16) كل ذلك لأنها من غير المنعارف فلا يشملها الاذن. 


كون العامل أمين لا يضمن إِلَا مع التفريط 0 
المتعارف ضمن الخسارة والتلف (5/) ولكن يبقى الاذن سعد التعدى 
أيضاً (70) إذ لا يئافى الضمان بقاءه (0/4, والأحو ط مع إطلاق الإذن 
ملاحظة المصلحة وإن كان لا يبعد كفاية عدم المفسدة (0/4). 


(مسألة 7): العامل أمين ( لت 0 يفرّط أو 
يتعد (؟85). 





نعم» لو كان ذلك متعارف في زمان أو مكان يشملها الإذن حينئذ. 

(97) لقاعدة اليد وظهور الإجماع لو لم يجز الطرف. 

(7/) لأصالة بقائه إلا اذا قلنا أن الخيانة توجب زوال الإذن رأساًء وتقدم 
في الوديعة ونظائره ما ينفع المقام» ويمكن التفصيل بحسب الخيانات ومواردها 
وأشخاص الخائنين. 

(8) لولم يسقط الإذن بالخيانة. 

(79) أما اعتبار المصلحة فلدعوى أن غالب الشركاء يلاحظون المصلحة 
في شركتهم, ولابد من ملاحظتها من هذه الجهة. 

وأما كفاية عدم المفسدة فلأن هذا الغالب لا يوجب تقيبداً فى عنوان 
الشركة وحينئذٍ فمقتضى الأصل والإطلاق عدم ملاحظة المصلحة. 

نعم المفسدة مما يقطع باعتبار عدمها. 

(4) لفرض اذن الشريك في تصرفه حينئذٍ واستيمانه عليه. ويعبر عن 
هذا بالاستيمان المالكي. 

(41) لقاعدة عدم تضمين الأمين المستدل عليها بالإجماع والنصوص كما 

تقدم'' ومرتكزات العرف والعقلاء وتقدم بعض ما يناسب المقام في الإجارة 

والمضاربة أيضاً فراجع. 

(87) لقاعدة اليد بعد سقوط أمانته بالتعدي أو التفريط لقاعدة زوال الامانة 





)01( تقدم بعضها في ج: ١/‏ صفحة: ما 
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(مسألة 8): عقد الشركة من العقود الجائزة (87) فيجوز لكل من الشريكين 


بجميع مراتب الخيانة التى منها التعدي والتفريط» بلا فرق بين الأمانة الشرعية 
والمالكية. 

(8) البحث فى هذه المسألة... 

قار بحس الام 

وأخرى: بحسب الدليل. 

وثالثة: بحسب التحليل العرفى. 

أما الأول: فمقتضى أصالة اللزوم في كل عقد لزومه إلا ما خرج بالدليل؛ 
وقد أسسنا هذا الأصل فى أول البيع والخيارات فراجع. 

وأما الثاني: فليس فى البين إلا دعوى الإجماع من الغنية والتذكرة على 
. جواز عقد الشركة: والمتيقن منه على فرض اعتباره مطالبة كل من الشريكين 
القسمة ورجوعهما عن الإذن فينتفى موضوع الشركة لا محالة؛ كما انه يجوز 
للزوج الطلاق فيتتفى موضوع النكاح الدائم ويجوز له هبة المدة فى البقية 
فينتفي موضوع النكاح المنقطع, وهذا لا ربط له بجواز العقد لأن القسمة 
والرجوع عن الإذن غير مربوط بجواز العقد الذي هو حكم شرعي. 

وأما الأخير: فالشركة ... 

تارة: تشريك في البيع. 

وأخرى: شركة خارجية اذنية. 

وثالثة: عقدية إنشائية بشروطها التى مرت. 

أما الأولى: فلا إشكال في لزومها للأدلة الدالة على لزوم البيع وظهور 

وأما الثانية: فلا عقد فيها حتى يبحث فيه عن لزومه وجوازه. وانما فيه 
مجرد الرضا والإذن ولاربط لهما بالعقد, بل هما من سنخ الإيقاع ولكن يأتي في 


ما يتعلق بحكم عقد الشركة فى 
فسخه لا بمعنى أن يكون الفسخ موجباً للانفساخ من الأول أو من حيئه 
بحيث تبطل الشركة (84) إذ هى باقية ما لم تحصل القسممة (80). بل 
بمعنى جواز رجوع كل منهما عن الاذن فى التصرف الذى بمنزلة عزل 
الوكيل عن الوكالة (87): أو بمعنى مطالبة القسمة (81), وإذا رجع أحدهما 





(مسألة 4) إمكان كونها عقداً أيضاً فيجري عليها حكم الشركة العقدية. 

وأما الأخيرة فالعقد فيها بحسب الأصل لازم ولا دليل على جوازه غير ما 
مر من الإجماع وتقدم المتيقن منه فما اختاره جمع من مشائخناقع من لزوم 
عقد الشركة بنفسه هو المتيقن. 

نعم, لأحد الشريكين ازالة موضوع هذا اللزوم رأسأء فالجواز فيه من باب 
الوصف بحال المتعلق لا بحال الذات ولعل هذا مراد الجميع وان قصرت 
عباراتهم عن ذلك فراجع وتأمل. 

(85) لأن الشركة متقومة بامتزاج المالين أو وحدتهما العرفية وكل منهما 
أجنبي عن العقد وإن كان من شرط صحته فالشركة الخارجية باقية مالم تحصل 
القسمة, والرجوع عن الإذن يزيل موضوع الشركة العقدية فينعدم لا محالة لا أن 
ينفسخ وفرق بين إعدام الموضوع أصلاً وبين فسخه. 

(80) وهذا هو الذي ذكرناه سابقاً فى بيان وجه الجواز فالشركة العقدية 
لازمة لأصالة اللزوم في كل عقدء وجواز مطالبة القسمة شيء آخر لا ربط له 
بلزوم أصل العقد. 

(87) فهو إعدام لموضوع الوكالة فى مرحلة البقاء ولا ربط له بالفسخ. 
وكذا لوجن الوكيل أو نحو ذلك مما يوجب زوال أصل الموضوع. وهذا أيضاً لا 
ينافي لزوم عقد الشركة كما في كل عقد لازم يزول موضوعه بما هو رافعاً له. 

(47) أما أصل مطالبة القسمة فلا ريب فى جوازه لقاعدة السلطنة. 

وأما عدم كونها موجباً لانفساخ العقد فلما مر من أنه باق ما دامت الشركة 


نا مهذب الاحكام [ج ٠١‏ 
عن إذنه دون الآخر فيما لو كان كل منهما مأذوناً لم يجز التصرف للآخر 
ويبقى الجواز بالنسبة إلى الآول (88)»: وإذا رجع كل منهما عن إذنه لم يجز 
لواحد منهما (864). وبمطالبة القسمة يجب القبول على الآخر (40). وإذا 
أوقعا الشركة على وجه يكون لأحدهما زيادة فى الربح أو نقصان فى 
الخسارة يمكن الفسخ بمعنى إبطال هذا القرار :)4١(‏ بحيث لو حصل بعده 
ربح أو خسران كان بنسبة المالين على ما هو مقتضى إطلاق الشركة (47). 

(مسألة 9): لو ذكرا فى عقد الشركة أجلاً لا يلزم () فيجوز لكل 





الخارجية باقية وما لم تقسم المالان. 

نعم» لا يجوز حينئذٍ التصرف لكشفها عن سقوط الإذن فيه بحسب 
الظاهر. 

(48) أماعدم جواز التصرف بالنسبة إلى الآخر فلعدم الإذن. وأما الجواز 
بالنسبة إلى الآول فلبقاء الإذن بالنسبة إليه. 

(84) لسقوط الإذن بالنسبة إلى كل منهما فلا يجوز لهما التصرف حينئذ. 

(4) لأن هذا من مقتضيات قرار الشركة الواقعة بينهماء لأن قوامها بتوافق 
الشريكين فيما يتعلق بمقاصد الشركة: والقسمة من أهم مقاصدهاء ولكن لابد 
وأن يقيد ذلك بما إذا لم يكن ضرر فى البين. 

(91)لقاعدة ان كل شرط يجوزاسقاطه. ولايضر ذلك ببقاء المشروط فيه 
إلا إذا كان الشرط مقوماً له فيسقط حينئذٍ ويحتاج في بقائه إلى استينافه. 

(11) لزوال الشرط والقيد بالفسخ فيه ويبقى الإطلاق على حاله. 

(4) الشركة إما اذنية فقط من دون عقد من الشريكين فى البين وأما 
عقدية بشروطها التي مرت الاشارة إليهاء وفي الأولى تدور مدار الإذن -سعة 
وضيقأكمية وكيفية -ويصح التحديد فيها بالتحديد المعين كما شاء وأراداءوحيث 
انها ليست بعقد فلا موضوع للشرط في ضمن العقد بالنسبة إليها مطلقا. 


حكم ما لو ذكرا في عقد الشركة أجلاً ١‏ 


نيما تريغ جر الففانه 620 إلا أن يكون مشروطاً في ضمن عقد لازم 
فيكون لازماً (46). 








إلا أن يقال: حيث أن إذن كل منهما مربوط بإذن الآخر فى حاق الواقع 
فهي أيضاً من التعهد من كل منهما في مقابل الآخر فيجري فيه كل ما يجري في 
الشركة العقدية اذ لا يعتبر فى عقدها لفظ مخصوصء بل يحصل بكل ما يكون 
مفهماً للمعنى المتعارف لدى الناس ولو كان بالفعل والكتابة ونحوهماء وحينئذ 
فعدم لزوم الشرط فى مثل هذه الشركة لظهور إجماعهم عليه وجواز مثل هذا 
العقد ا اوبات فى الناره ا ا 
العقد باقياً وينتفى موضوعه الرعسر عن لذ لزوال العهد والاذن فيزول 
الشرط لا محالة هذا بناءٌ على كونه من العقد. 
وجوب الوفاء بالشروط الابتدائية كما هو المشهور. وبناءٌ على عدم وجوب 
الوفاء بالشرط المذكور فى الإيقاعيات كما أدعي عليه الإجماع. 

وأما الشركه العقدية فعدم لزوم الؤفاء بالشرط لأنها عد جائز والمشهور 

وفيه: أنه يمكن القول بوجوب الوفاء مادام العقد باقياً وقد مر من الماتن 
مكرراً؛ مع أنا قلنا بلزوم الشركة العقدية وانما الجواز فى مطالبة القسمة. 

(44) لو رجع كل من أراد الرجوع عن أصل إذنه فى الشركة الخارجية 
والشركة العقدية لابطال الشرط لكان أولى؛ لأنه يصح حتى على القول بلزوم 
هذا الشرط لكونه إزالة لأصل الموضوع. 

(10) بناءٌ على كون جواز عقد الشركة من مجرد الاقتضاء دون العلية التامة 
وإلافلا أثر للشرطء وكونه بالنسبة إلى الجواز من العلة التامة مشكوك ومن مجرد 


ف مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 





. (مسألة :2٠١‏ لو أدعى أحدهما على الآخر الخيانة أو التفريط في 

الحفظ فأنكر عليه الحلف مع عدم البيئة (95). ١‏ 

(مسألة :)١١‏ إذا ادعى العامل التلف. قبل قوله مع اليمين لأنه 
أمين (/91). 

(مسألة :)١١‏ تبطل الشركة بالموت والجنون والأغماء والحجر 
بالفلس أو السفه بمعنى أنه لا يجوز للآخر التصرف (48). 

وأما أصل الشركة فهى باقية (41). ظ 

نعم يبطل أيضاً ما قرراه من زيادة أحدهما فى النماء بالنسبة إلى ماله 





الاقتضاء معلوم فيرجع في المشكوك إلى الأصل. 
(7) لقاعدتى انه اليس في الدعوى على الأمين إلا اليمين مع عدم البينة» 
نصاً وإجماعاً كما يأتى في كتاب القضاء إن شاء الله تعالى؛ وأن «البينة على 


المدعي واليمين على من أنكر». 
(49) وليس على الأمين إلا اليمين» ومقتضى الإطلاق عدم الفرق بين كون 
دعوى التلف بالسبب الخفى أو الجلي. 


(1) لما يظهر منهم الإجماع على الحكم فى الجميع؛ ولقاعدة أن «كل ما 
هو شرط حدوثاً شرط بقاءً إلا مع الدليل على الخلاف» وهو مفقود في المقام» 
مع أن الموت يوجب تعلق حق الورثة بالمال» والفلس يوجب تعلق الغرماء» 
والسفه يوجب التوقف على نظر الحاكم الشرعى وأما في غيرها فمقتضى 
الاستصحاب البقاء لولا ظهور الإجماع على الخلاف. 

(4) للأصل وظهور الإجماع مع أنه لابد فى افراز الحقوق وتعيين الحصة 
من عمل خاصء ولا ربط لما ذكر بالعمل المفيد لافراز الحق وتعيين الحصة. 
وحينئذٍ لو أجازت الورثة أو الغرماء أو الحاكم الشرعي تبقى أصل الشركه على 
صحتها ويصح التصرف إلى أن يفرز الحق وتتعين الحصة. 


ما يوجب بطلان عقد الشركة 0 





أو نقصان الخسارة كذلك .)20٠١(‏ وإذا تبين بطلان الشركة فالمعاملات 
الواقعة قبله محكومة بالصحة »23١١(‏ ويكون الربح على نسبة المالين 
لكفاية الإذن المفروض حصوله .)0١7(‏ 

نعم لو كان مقيداً بالصحه )1١(‏ تكون كلها فضولياً بالنسبة إلى من 
يكون إذنه مقيداً .22٠١04(‏ ولكل منهما أجرة مثل عمله بالنسبة إلى خصة 





)٠٠١(‏ لقاعدة بطلان الشرط بزوال المشروطء وبطلانه هذا مع عدم اجازة 
الورثة أوالغرماء أو الحاكم الشرعى وإلا فيصح العقد ويترتب عليه صحة الشرط 
أيضا. 

)٠١١(‏ للأصل والإطلاق والاتفاق. 

(؟١٠)‏ أي: من أول حصول العقد إلى حين البطلان بناء على أن الشركة 
العقدية نحو إذن خاصء وبزوال الخصوصية لا يزول أصل الإذن في عالم 
الاعتبار. 

كما قالوا: انه بزوال الوكالة لا يزول أصل الاذن المتحقق فى ضمنهاء فلا 
يكون تصرفات الوكيل تصرفاً عدوانياً إلا اذا دلت القرائن على تقييد أصل الإذن 
ببقاء خصوص الوكالة فيسقط أصل الإاذن حينئذء وأما بناء على أن الشركة 
العقدية ليست إلا أصل الإذن فمع بطلانها يسقط الإذن لا محالة: وكذا الكلام في 
شرط الزيادة أو كون الخسارة على أحدهما فإنه أيضاً يمكن أن يلحظ بنحو 
تعدد المطلوب من أصل الإذن وخصوصية أخرىء فلا ينتفي أصل الإذن بانتفاء 
الشراظ كما يمكن أن برخظ بعر لشي وود التطلورتي: فيكدن أصل الاذن 
بانتفائه حينقذ. ١‏ 

)٠١*(‏ أي: كان الإذن بنحو وحدة المطلوب يعنى فى خخمصوص الشركة 
الققاضة المسعيحة فقفط. 0 

)٠١4(‏ لأنه مع التقييد بالصحة لاوجه له للصحة مع فرض عدمها فيكون 


غ١‏ مهذب الاحكام زج كر 
الآخر إذا كان العمل منهماء وعدي صمي لله ار ور 1 

(مسألة :)١‏ إذا اشترى أحدهما متاعاً وأدعى أنه اشتراه لنفسه 
وأدعى الآخر أنه اشتراء بالشركة فمع عدم البينة القول قوله مع اليمين لأنه 
أعرف بنيته (5. ٠‏ كما أنه كذلك لو أدعى أنه اذ شتراه بالشركة وقال الآخر 
إنه اشتراه لنفسه فإنه يقدم قوله أيضاً لأنه أعرف ولأنه أمين .)1١1(‏ 








فضولياً لا محالة» ومتوقف على الإجازة اللاحقة لفرض سقوط الإذن مع 
البطلان. 

(0١٠)لابد‏ وان يبين أولاً أنه هل تكون فى الشركة الصحيحة أجرة لعمل 
الغائل نوا كان من أحدهها از.هنها معاء أى ركرن العمل فيها مانا نظلقا؟ 
مقتضى المتعارف بين الناس هو الثاني لأن العرف يرى هذا النحو من العمل 
كالعمل فى مال نفس العامل» » فكما أنه لا أجرة للعامل الذي يعمل فى مال نفسه 
فكذا في الحقام لأن مله فى مضلخة تفشه قلا أجرة له ويل فمقتضين 
قاعدة: اما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده) عدم الأجرة للعمل في صورة 
بطلان الشركة أيضاً. 

نعم» لو قلنا بثبوت الأجرة للعمل في الشركة الصحيحة تثبت في الباطلة 
أيضاً لقاعدة: «ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده). هذا اذا لم يقصد العامل 
التبرع وإلا فلا أجرة فى البين أصلا لأجل التبرع. 

2 )فيد خل فى القاغداء المقهور: المعفول تها عه الأصكحات مد آذه 
اقول قزل كل كن لا رفع اتقو الذامن فبلدقديل قنيقال أنواامن القراضد 
العقلائية. 

)٠١37(‏ فيقبل قوله فى الفعل الذي اؤتمن فيه وله نظائر كثيرة فى الفقه. وقد 
تقدم في كتاب الطهارة قاعدة: «أن كل من استولى على شيء فقوله مقبول فيه). 


فصل فى القسمة * 
وهى: تعيين حصة الشركاء بعضها عن بعض )١(‏ وليست ببيع ولا 
صلح ولا معاوضة, وإن إشتملت على الرد (؟) فليس فيها الشفعة ولا خيار 
المجلس ولا خيار الحيوان (). ولا يدخلها الربا وإن عممناها لجميع 


فصل في القسمة 

(١)كما‏ فى اللغة والعرف والشرع؛ وليس في الشرع يها اصطاح خاين 
كما في غيرها من موضوعات الأحكام. 

ثم أن القسمة مشزوعة بالأدلة الأربعة» فمن الكتاب قوله تعالى: «وإذا 
حضر القسمة أولوا القربى»(١/,‏ وقوله تعالى: «ونبئهم أن الماء قسمة 
بينهم 74" ومن السنة قولهطهة: «الشفعة لا تكون إلا لشريك لم يقاسم 7" 
ومثله غيره. 

ومن الإجماع إجماع المسلمين. ومن العقل قاعدة السلطنة التى هي من 
القواعد النظامية العقلائية. 

(؟) لعدم اعتبار قصد ذلك كله فيهاء بل تتحقق بقصد نفس ذاتها 
ومفهومهاء هذا مع اختلافها مع جميع المعاوضات فى اللوازم الكاشف عن 
الاختلاف فى الملزوم مضافاً إلى إجماع الإمامية على عدم كونها منها. 

() لاختصاص كل ذلك بالبيع» والقسمة ليست ببيع. 


(#)هذه التكملة ‏ لكتاب الشركة من اضافات سيدنا الوالد 6. 
)01( سورة النساء: 4. 

(؟) سورة القمر: 8 

(ل؟) الوسائل باب: 7 من أبواب الشفعة: ‏ ج: .١١/‏ 


أ مهذب الأحكام [ج ]٠١‏ 
المعاوضات (4). بل تكون أمراً مستقلاً بنفسها (5). 

(مسألة :)١‏ بش يشترط فيها الرضا في نعبين الحصة في الشركة الأشاعية 
حتى فى قسمة الاجبار (1). ولو لم يتراضيا يا يتعين القرعة (/7). وإذا كانت 
الشركة بنحو الكلى فى المعين فالتعيين باختيار من وجب عليه الدفع 
كالبايع فى البيع والمتولى فى الوقف. والمالك فى الزكوة والخمس (68) 
ويمكن أن يصير الكلى فى المعين من الأشاعة فيعتبر رضاء الجميع 
حينئذ90). 

(مسألة "): يجوز تصدى الشريكين للقسمة بنفسهما أو بوكيلهما ولو 
كان أحدهما عن الآخر. ولا يعتبر فى الوكيل الإيمان والعدالة بل ولا البلوخ 
ويكفى الوثوق والمعرفة بكيفية القسمة .)0١0(‏ 





(4) لفرض عدم كون القسمة معاوضة كما هو واضح.ء فلا يجري فيها 
الربا المعاوضى لانتفاء الموضوع. 

(0) كما هو ظاهر العرف ويظهر إجماع الفقهاء عليه أيضاً. 
عليها أحكامها. 

)0 للإجماع وأصالة عدم التعيين إلا بذلك . وأما قسمة الإجبار فالجبر 
إنما يكون فى أصل القسمة لا في تعين الحصة. فلابد من التراضى 

(1) لانحصار التعين فيها حينئل. 

ل ني 

(4) كما إذا كانت صبرة مشتملة على عشرة أصوع مثلاً فباع كل صاع 
لشخص خاصء فتصير حينئذٍ من الشركة الإشاعية في اشتراط رضا الجميع 
في تعيين حصة كل واحد منهم لفرض تحقق الإشاعة حينئذ. 

)٠١(‏ كل ذلك للأصل والإطلاقات. وعموم سلطنة الناس على أموالهم 


حكم ما لو احتاجت الوكالة في القسمة الى أجرة 3 
(مسألة *): لو احتاجت الوكالة فيها إلى أجرة تكون عليهماء وكذا لو 
احتاجت القسمة إليها ولو بدون الوكالة .)١١(‏ 
(مسألة 5): لا يحتاج أصل القسمة إلى القرعة ,.)١١(‏ وتتحقق بدونها 





مع التراضى أيضاً. 
نعم؛ لو توقف رفع التنازع عليها لابد من القرعة حينئذ )١(‏ وإن كان 
الأحوط القرعة مطلقاً .)١4(‏ 


(مسألة 6لا بان بشييكه فقن الال الطاحر :بعاد بعفتة على 
1 الاشترا تراك وكذا يجوز مع تعدد الشركاء إفراز حصة بعضهم وابقاء حخصة 
الباقين على الاشتراك .)١6(‏ 





وعدم الدليل على الخلاف. 

نعم بناءٌ على انها معاملهء» يعتبر البلوغ هنا أيضاً ولكن المبنى وأصل 
البناء مخدوش ومنه يظهر وجه الاحتياط. 

(1)لأنها من مصالحها فتكون عليهما إلا أن تختص إحداهما 
بخصوصية تكون من مصالحه فقط» فلاتكون على الآخر حينئذٍ 

(19) للأصلء ولكفاية التراضي بينهماء ولأن القرعة انما هي فيما إذا 
العصر رقم النراة بهاء فلا يشمل ما إذا تراضيا على شيء فلا موضوع لها في 
المقام تخصصا. 

)١(‏ فما في الجواهر من توقفها على القرعة مطلقا لتوقف رفع النزاع 
علنها مجد رسي كما هر محارء بها عام ش 

)١4(‏ خروجا عن خلاف جمعء؛ حيث قالوا باحتياجها اليها مطلقا بل ريما 
ينسب ذلك إلى اتفاق الأصحاب. ولا دليل لهم يصح الاعتماد عليه كما لا يخفى 
على مّن راجع المطولات وتأمل. 

(6١)كل‏ ذلك لقاعدة السلطنة؛ وأصالة الاباحة. 


8 مهذب الأحكام [ج ]٠١‏ 

(مسألة 1): لابد فى القسمة من تعديل السهام (11). وهو أقسام 
ثلاثة :)١19/(‏ 

الأول: أن تكون القسمة بحسب الأجزاء كيلاً أو وزناً أو عدداً أو 
مساحة وتنسمى «قسمة خرن (14) وهى حارية ية فى المثليات مطلقا - 
كالحبوب والادهان والخل والألبان ونحوها ‏ وكذا فى القيميات المتساوية 
الاجزاء -كجملة كثيرة من من المزروعات والكثير مما يخرج من معمل واحد 
بقالب واحد ‏ وكذا فى الأراضى المتساوية الاجزاء (19) . 

الثانى: أن تكون القسمة بحسب القيمة والمالية كجملة القيميات إذا 
تعددت مثل الجواهر والانعام والاشجار إذا تساوى بعضها مع بعض من 





(11) لأن القسمة متقومة بذلك عرفا وشرعاً. 

)١(‏ يمكن أن نجعل هذه القسمة قسمة عقلية بأن يقال: القسمة إما أن 
تشتمل على الرد أو لا؟ والثاني إما فى المثليات أو لاء فتحصل بذلك الأقسام 
الثلاثة المعروفة بين الفقهاء للة للقسمة» واصطلحوا فى الأول على قسمة الرد. وفي 
الثانى على قسمة الافرازء وفى الأخير على قسمة التعديلء وعلى أي حال هذه 
القسمة صحيحة وواقعة في الخارجء وظاهر الفقهاء الإجماع على صحتها 
ووقوعها فى الخارج. 

(14) وهو بمعنى العزل يقال: فرزت الشىء أفرزه أي أعزله عن غيره. 
وهذة القستدة متقرمة عساوق الأحراء مرحت المالبة كماهو معت الكلية وما 
يلحق بها. 

(19) المرجع فى ذلك أهل الخبره من العرف فكلما حكم العرف بأنه 
مثلى يجري فيه قسمة الأفراز. وذلك يختلف باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر 
الجهات وليس في ذلك تعبد شرعيء كما انه ليس لنظر الفقيه فيه دخل إلا اذا 
امع اهز ير هلاه اللو 5 


في سمه الؤذ ع 
حيث القيمة؛ ويسمى ذلك «قسمة التعديل» .)3١(‏ كما إذا اشترك اثنان في 
ثلاثة أغنام مثلاً قد ساوى قيمة أحدهما مع اثنين منها فيعدل ذلك ويجعل 
الواحد سهما والاثنان سهما آخر .)7١(‏ 

الثالث: ما تسمى ب «قسمة الرد» وهى ما إذا احتاجت القسمة إلى 
ضم مقدار من المال إلى بعض السهام ليعادل السهم الآخر (؟؟) كما إذا 
كان بين أثنين شيئان قيمة أحدهما حوس دنار والآخر أربعة دنانير فاذا 
ضم الأول إلى الثاني نصف دينار ساوى مع الأول (79). 

(مسألة /0: الأموال المشتركة (7). قد لا تجرى فيها إلا قسمة 
الافراز. وهو فيما إذا كان من جنس واحد من المثليات كما إذا اشترك اثنان 


)٠١(‏ لاحتياجها الى لحاظ المالية وتعديلها بالنسبة الى حصة الشركاء. 

(١؟)‏ فيحصل بذلك العدل والانصاف بالنسبة إلى المالكين: وإن تعدد 
موضوع مالهما بالنسبة الى أحدهما واتحد بالنسبة إلى الآخر. 

(19) لتقوم تعديل الحصص برد المال من أحد الشركاء ومن هذه الجهة 
تسمى بقسمة الرد. 

(11) وتطابق التسمية مع المسمى لغةً وعرفاً وشرعا. 

ويأتى قسم رابع تسمى قسمة التراضىء وهى ما اذاكانت القسمة مشتملة 
على الضرر وتراضيا على تحمل الضرر. 

وقسم خامس وهي قسمة الأجبارء ولكن هذين القسمين بحسب 
الحكم؛ والأقسام الثلاثة السابقة بحسب الموضوع. 

)١5(‏ هذه المسألة تتعرض لبيان ما يجري فيه قسم واحد من أقسام 
القسمة وما يجري فيه قسيمان منها وما يجري فيه الأقسام الثلاثة وصورها 
معلومة مما يأتى: والظاهر صحة جريان قسمة الرد فى الجميع بعد التراضي به 


كما يصح جريان الجميع في الجميع بالتصالح. 


1 مهذب الأحكام [ج ]٠١‏ 
او أزيد فى وزنة حنطة (70).: وقد تتعين فيها قسمة التعديلء كما إذا اشترك 
اثنان فى ثلاثة أغنام قد ساوى أحدهم مع اثنين منهم بحسب القيمة (51): 
وقد نتعين قسمة الرد كما إذا كان بين اثئين اغنام قيمة أحدهما خمسة دنانير 
والآخر أربعة (710): وقد تجرى قسمة الافراز والتعديل معاً (8؟). وذلك 
فيما إذا اشترك اثنان فى جنسين مثليين مختلفى القيمة والمقدار وكانت 
قيمة أقلهما مساوية لقيمة أكثرهماء كما إذا كان بين اثنين وزنة من حنطة 
ووزتان من شير وكانت قيمة وزئة من نطة مساوية لقيمة وزنستين من 
شعير فاذا قسم المجموع بجعل الحنطة سهماً يكون من قسمة التعديل. وإذا 
قسم كل منهما منفرداً يكون من قسمة افرازه (14): وقد تجري فيها قسمة 
الافراز والرد معا كما في المثال السابق إذا فرض كون قيمة الحنطة خمسة 
عشر درهماً وقيمة الشعير عشرة؛ وقد تجرى فيها قسمة التعديل مع قسمة 
الرد كما إذا كان بينهما ثلاثة أغنام أحدها يقوم بعشرة دنانير واثنان منها كل 
منهما بخمسة فيمكن أن يجعل الأول سهماً والآخران سهماً فتكون من 


(؟) لأن المفروض أن المورد مشاع ؛ بين الشريكين أو الشركاء وأنه من 
جنس واحد فتتعين حينئذٍ قسمة الأفراز فقطء وكذا فى جميع المثليات. 

(5؟) لأن المفروضى أن اهورة الفببعة قيعي ولسن تتمتلن» كما أن 
المفروض اختلاف قيمة مورد الشركة فلا يمكن إلا قسمة التعديل. ' 

(70) لفرض اختلاف القيمة؛ ولا يمكن تعيين حق الشركاء إلا برد ما 
يتدارك به حقه وتتساوى الحقوق هذه كلها مما يختص المورد بقسمة واحدة. 
وهى ثلاثة أقسام كما مر. 

(8؟) هذا شروع في بيان ما يمكن أن يجري فيه قسمين من ما تقدم من 
القضمة 

(54) والوجه فيهما يعلم مما مر فلا وجه للتكرار بالإعادة. 


في موارد جريان كل من أقسام القسمة ١‏ 
قسمة التعديل وإن يجعل الأول مع واحد من الآخرين سهماً والآخر منهما 
مع عشرة دنانير سهماً فتكون من قسمة الرد. وقد تجري فيها كل من قسمني 
الافراز والرد. كما إذا كان بينهما وزنة حنطة كانت قيمتها اثنى عشر درهماً 
مع وزئة شعير قيمتها عشرة فيمكن قسمة الافراز بتقسيم كل منهما مسنفرداً 
وقسمة الرد بجعل الحنطة سهما والشعير مع درهمين سهما. 

وقد تجرى الاقسام الثلاثة كما إذا اشتر ك اثنان فى وزنة حنطة قيمتها 
عشرة دراهم مع وزنة شعير قيمتها خمسة ووزنة حمص قيمتها خمسة 
عشر. فاذا قسمت كل منها بانفرادها كانت قسمة إفراز. وإن جعلت الحنطة 
مع الشعير سهماً والحنطة مع عشرة دراهم سهماً كانت قسمة الرد. ولا 
إشكال فى صحة الجميع مع التراضى .)١0(‏ وأما قسمة الرد مع إمكان 
غيرها فقد بشكل ف صكتها بعد التراضنى» وقالوا: يحتاج بعد ذلك إلى 
صلح أو هبة والإشكال ضعيف ,)7١(‏ وإن كان الأحوط التراضى بالصلح أو 





(0) لقاعدة السلطنة» وتحقق التراضيء» وظهور الإجماع. 

)"١1(‏ خلاصة الاشكال فيها: انها حيث تشتمل على الرد والعورض تكون 
من المعاوضاتء فتحتاج إلى ما تحتاج اليه سائر المعاوضات من الإيجاب 
والقبول وسائر شرائط صحتها ولزومهاء ومع عدم الايجاب والقبول تصير من 
المعاطاة ولا تلزم إلا بعد التصرف. ومع عا.م معلومية العرضين تبطل أصلاً فلا 
وجه لأصل الصحة حيئئذ إلا بعد التعديل والقرعة والرضاء بعد القرعة» ونسب 
هذا القول إلى جمع منهم الشيخ الطوسي والشهيد #نا. 

وفيه: أن القسمة والمعاوضة عنوانان مختلفان لغة وعرفاً وشرعاً كما مر. 

ومطلق الاشتمال على الرد أعم من كونها معاوضة اصطلاحية. 

ونِْعم ما قال فى الجواهر: «وكأنه اشتبه عليهم العوض والمعاوضة 
المصطلحة: ولا ريب في الفرق بينهما وأقصى ما في قسمة الرد الأول لا الثاني 
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الهبة (؟7). 

(مسألة 8): لا يعتبر فى القسمة تعيين مقدار السهام بعد إن كانت 
معدلة (7), فلو كانت صبرة من حنطة مجهولة الوزن بين ثلاثة أقسام 
معدلة بمكيال مجهول المقدار. أو كانت بينهم عرصة متساوية الأجزاء 
فجعلت ثلاثة أجزاء متساوية بخشبة أو حبل لا يدرى كمية ذراعها صحت 
القسمة (74). ْ 

(مسألة 9): إذا طلب أحد الشريكين القسمة بأحد أقسامها ليس 
للآخر الامتناع عنها (70): ومع الامتناع يجبر عليها (07. 








كما هو واضح بأدنى تأمل. 

نعم, لو لم نقل بأنها من أفراد القسمة بل هي قسمة ومعاوضة اعتبر حينئذٍ 
د ا س المدرت بهد رح لفسا الال اناه 
التي يتفقان على انشائها»» فراجع وتأمل فيه على طوله. ‏ - 

(؟") خروجاً عن خلاف من اعتبر ذلك. 

(90") لفرض تحقق التراضى والتعادل بما يأتي من الكيفية فلا وجه 
للتعيين بعد ذلك» ومقتضى الأصل عذمه. 

(4") إذ المقصود فيها التعادل والتراضى وقد حصلاء والمفروض انها 
لسك أبعم ولاامعاوضة. ١‏ 

(0")أما جواز مطالبة الشريك للقسمة فلقاعدة السلطنة؛ وأما عدم صحة 
امتناع الشريك الآخر فلأنه تفويت لحق الغير وتضييق لسلطنته بلا مجوز 
شرعي: 0 7 

(”) لأن ذلك من صغريات النهى.عن المنكر ومن الآمور الحسبية التي 
لابد من قيام الحاكم الشرعي بهاء ومع عدم إمكان التوصل إليه يمتصدى ذلك 
الثقات من أهل الخبرة» وتسمى هذه القسمة «قسمة الإجبار) كما تقدم. 


حكم ما لو استلزمت القسمة ضرراً على الشريك 3 

نعم, لو استلزمت القسمة ضرراً على الشريك الآخر لا تصلح القسمة 
إلا برضاه (/2). فإذا كان المال المشترك مما لا يمكن فيه إلا قسمة الافراز 
أو التعديل من دون ضرر فى البين أجبر الممتنع (78): كما إذا كان شريكين 
فى أنواع متساوية الاجزاء كالحنطة والشعير والتمر والزبيب ‏ وطلب 
أحدهما قسمة كل نوع بانفراده قسمة الافراز أجبر الممتنع وكذا إن طلب 
قسمتها بالتعديل ما لم يكن ضرر في البين؛ وإن كان الأحوط التراضى فى 
الأخير (). وكذا الكلام فى الأرض والدار و الدكان ونحوها إذا كانت 
متساوية الأجزاء فيجرى فيها قسمة الرد والتعديل ويجبر الممتنع مع عدم 
الضرر. 








(90") لقاعدة ١انفي‏ الضرر والضرار» وتسمى هذه القسمة «قسمة ة التراضي) 
كما تقدم» ولو كان عدم القسمة أيضاً ضرراً على الشريك الآخر يلاحظ أقوى 
الضررينء والمرجع في تشخيص الضرر ثقات أهل الخبرة وأهل المعرفة 
بالشىء المقسوم. 

ثم أنه يظهر عن جمع أنه لو اشتملت القسمة على الرد يجوز لمن يلزمه 
الرد من الشريكين الامتناع عن القسمة ولا يجبر عليها. 

وفيه: انه لآ موضوع للرد من حيث هو بل المناط كله تحقق تحقق الضررء وتقدم 
أن القسمة مطلقاً لست من المعاوضة الاصطلاحية وإن اشتملت على الرد 
ولكن الأحوط التراضى 
الغير وايصال حقه اليه» وقد مر أن الأحوط فى قسمة التعديل مطلقاً التراضيء 
سواء كان ذلك قبل القسمة أو حينها أو بعدها. 

(4) خروجاً عن مخالفة القول بكون قسمة الرد في معنى المعاوضة 
فيحتاج الى تراضى ي الطرفين؛ وقد مر ضعفه فراجع. 


3 مهذب الأحكام [ج ]٠١‏ 

(مسألة :2١‏ الدار ذات العلو والسفل المشتركة لابد من قسمتها 
بحيث لا يتضرر أحد الشركاء لا من حيث قرار البناء ولا من حيث الهواء 
بحسب نظر الثقات من أهل الخبرة بهذه الأمور بأى نحو رأوا ذلك. فإن 
تراضوا بذلك وإلا يجبر الممتنع مع عدم ضرر فى البين :)5١(‏ وكذا في دار 
ذات بيوت أو خان ذات حجر بين الشركاء. وطلب بعض الشركاء القسمة 
أجبر الباقون مع عدم الضرر .)١(‏ 

(مسألة :)١١‏ إذاكانت بين الشركاء أرض مشتملة على نخيل وأشجار 
فقسمتها بما فيها بالتعديل (47) نكون قسمة إجبار فإذا طلبها أحد الشركاء 
يجبر الآخر إن لم يكن ضرر فى البين (41). 








(5) لأن المرجع في تشخيص هذه الأمور الخبراء الثقات من المهندسين 
والمعمارين من تثبتهم وتأملهم فى إحقاق الحقوق» ويختلف ذلك بحسب 
الخصوصيات والأمكنة وسائر الجهات. وليس تعيين ذلك من شأن الفقيه» ومع 
عدم إمكان الوصول إليهم وتعاسر الشركاء لابد من التصالح والتراضي والرجوع 
الى الحاكم الشرعى فيقطع نزاعهم بالقرعة. ١‏ 

(41) لقاعدة السلطنة ولزوم ايصال كل ذي حق الى حقه من باب الحسبة 
وأما مع الضر كما إذا كان الشركاء كثيرأ والمحل ضيقا فلا موضوع للإجبارء 
لقاعدة نفى الضرر والضرار فلابد من التصالح والتراضي بأي وجه اتفقوا عليه. 

نعم لو لم يتصالحوا أيضاً يجبرهم الحاكم على التخلص بما يوجب 
النزاع. 

(9]) بأن تكون القسمة فيها بحسب القيمة كما مر من أن هذا هو المراد 
بقسمة التعديل. 

(]) لما مر فى سابقه من غير فرق» وأما مع الضرر فلابد من التراضي 
وتسمى ب«(اقسمة التراضي» حينئك. 


كيفية التقسيم في الأرض المزروعة المشتركة 10 

(مسألة :)١7‏ إذا كانت بين الشركاء أرض مزروعة يجوز قسمة كل 
من الأرض والزرع قصيلاًكان أو سنبلاً على حدة (44).: وتكون القسمة 
قسمة إجبار (40).: وأما قسمتهما معا فهى قسمة تراض (1) لا يجبر 
الممتنع عليها إلا إذا انحصرت القسمة الخالية عن الضرر فيها فيجبر 
عليها(/2). 

هذا إذا كان الزرع قصيلاً أو سنبلاً (54). وأما إذا كان حباً مدفوناً أو 
مخضراً في الجملة ولم يكمل نباته (44): فلا إشكال فى قسمة الأرض 
وحدها وبقاء الزرع على اشاعته (050): كما إنه لا يجوز قسمة الزرع 
مستقلاً .)0١1(‏ 





(5) للأصلء ولقاعدة السلطنة. 

(40) لفرض عدم الضرر فى البين فيجبر الممتنع حينئذٍ من باب قاعدة 
لزوم احقاق الحق» ولو فرض وجود الضرر فلابد من التراضي 

(57) لأنها غالباً إما مستلزمة للرد أو للضرر مع عدمه فيتعين التراضي 
حينئل. ولا وجه لإجبار الممتنع إذ لا وجه لإجبار الممتنع عن الضرر على 
التضرر. 

(40) لفرض عدم الضرر حينئذٍ فيتحقق موضوع قسمة الإجبار. 

(54) لتحقق القسمة في الأرض والزرع معأ وفي كل منهما وحده حينئذٍ. 
فيتحقق موضوع ما ذكر من القسمة. 

(59) بحيث لم تكن ماليته معينة بنظر أهل الخبرة ولم يكن طريق معتبر 
إلى ذلك لديهم. 

) 82 اماسسخة اشن اوأر فرص رظني لها رقف الما نهار 
بقاء الزرع على اشاعته فللأصل. 

)0١1(‏ لمكان الجهالة وعدم تعيين حصة الشركاء بوجه معتبر. 
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نعم يجوز قسمة الأرض بزرعها بحيث يجعل الزرع من 
توابعها(؟0)؛ ولكن الاحوط قسمة الارض وحدها والتصالح والتراضى 
بالنسبة إلى الزرع (617). 

(مسألة :)١3‏ لو كانت بين الشركاء دكاكين متعددة ‏ متجاورة أو 
منفصلة ‏ فإن أمكن قسمة كل منها. بانفراده وطلبها بعض الشركاء وطلب 
بعضهم قسمة بعضها في بعض بالتعديل لكي يتعين حصة كل منهم في 
دكان تام أو أزيد يقدم ما طلبه الأول مع عدم الضرر (05).: وحينئذ فيجبر 


البعض الآخر (00). 
نعم إذا انحصرت القفسمة الخالية عن الضرر فى النحو الثاني يحبر 
الاول (65). 





(09) لتعين حصة الشركاء حينئذِء وانما الجهالة فيما هو تابع محض ولا 
تضر الجهالة فيه. 

() جموداً على لزوم تعين الحصة حتى في التابع من المقسوم. 

(05)لأنها أملاك متعددة عرفاً ولكل واحد منها خصوصية خاصة لا توجد 
فى الآخر فلا يضم بعضها إلى بعضء فليست مثل الأرض بحيث يكون 
المجموع منها كملك واحدء وكذا الحنطة أو الشعير أو نحوهما مما هو متساوي 
. الاجزاء. 

(60) لفرض عدم كون القسمة مستلزمة للضرر فيتحقق موضوع الإجبار 
على ايصال الحق إلى صاحبه وعدم تعطيله 

(05) لوجوب إيصال الحق ا تغطلف والعفروضن 
انحصار عدم الضرر فيه فيتحقق موضوع الاجبار لا محالة» ولو كانت كل من 
القسمتين خالية عن الضرر فالحكم هو التخيير. ولو امتنع مع ذلك أحدهما 
يجبره الحاكم من باب الحسبة. 


حكم القسمة الغير الخالية من الضرر اا 
(مسألة :)١5‏ لوكان بين الشركاء ما لا تقبل القسمة الخالية عن الضرر 
كالحمام ونحوها لم يجبر الممتنع (/60). 
نعم. لو أمكن تدارك الضرر بوجه صحيح عرفى يجبر حينئذٍ (08). 
(مسألة :)١6‏ لو كان حصة أحد الشركاء العشر مثلاً وهو لا يصلح 
للانتفاع بها ويتضرر بالقسمة دون باقى الشركاء. فلو طلب هو القسمة 
لغرض صحيح يجبر البقية (54) ولم يجبر هو لو طلبها الآخرون (60. 
(مسألة :01١1‏ : المرجع فى تحقق الضرر متعارف أهل الخبرة؛ فيكفى 
فيه نقصان فى العين أو فى القيمة بسبب القسمة بما لا يتسامح فيه عادة 
بالنسبة إلى المال المقسوم وإن لم يسقط المال عن قابلية الانتفاع 
بالمرة(651). ش 





(01) لأن مورد الإجبار ما إذا لم يكن ضرر في البين والمفروض تحققه 


(68) لتحقق موضوع الإجبار حينئذٍ لفرض إمكان تدارك الضرر فيكون 
وجوده كالعدم. 


(6) لفرض تحقق الضرر فلا وجه لإجباره. 

نعم, لو لزم الضرر على الآخرين من عدم القسمة يلاحظ أقوى الضررين 
حينئل. وبع التساوي بصع الإجبار. 

)1١1(‏ لقاعدة أن «كل مالم يرد فيه تحديد من الشارع لابد وأن يرجع فيه 
إلى العرف»» كما تقدم مكررا والمقام كذلك إذ لم يرد تحديد شرعى للضرر فيما 
نحن فيه. فلابد وإن ير جم إلى العرف فمع الحكم بالضرر لا يتحقق موضوع 
حبرو حي عام الصرر وضع الا حبار ون الخلنة فلية وق صسلدفه 
فمقتضى عموم قاعدة «السلطنة» وقاعدة «لزوم أحقاق الحق» مطلقاً صحة 
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(مسألة :)١١‏ لابد فى القسسمة من تعديل السهام (؟5) ثم 
القرعة(717). 





الإجبارء ولكن الأحوط التراضي والتصالح. 

(19) لأن هذا من مقومات القسمة ولا تتحقق إلا بذلك فهو مع كونه مقوما 
لها يكون مورد إجماع الفقهاء أيضا. 

(17) البحث فى القرعة من جهات: 

الأولى: فى اعتبار اصل القرعة. ولا ريب فى اعتبارها فى الجملة بالأدلة 
الثلاثة» فمن الكتاب ما ورد فى قصتي كفالة بون والقاء ا 0 
ومن السنة نصوص مستفيضة بين العامة!". والخاصة منها قول أبي 
الحسن طا: كل مجهول ففيه القرعة)(*. وعن أبى جعفرطيُل: «ليس من قوم 
تقارعوا ثم فوضوا أمرهم إلى الله إلا خرج سهم المحق)(0. وعن الصادق طَقِة : 
«القرعة سنة)(١»‏ الى غير ذلك من الاخبار. 

ومن الإجماع إجماع الإمامية بل المسلمين -على اعتبارها في الجملة؛ 
والظاهر صحة دعوى جريان بناء العقلاء على التمسك بها فى الحيرة المطلقة 
فتفتير الأذلة أرئعة: فلا وححة لمااكتدت إلى حشن من أنها تجو مرخ القمان: 

ثم ان الظاهر عدم اختصاص القرعة بخصوص المسلمين بل هي دائرة 
بين الناس في الجملة على ما نقل. 

نعمء تختلف كيفية الاستقراع كما ان الظاهر انه ليست لهاكيفية خاصة: بل 
تحصل بكلما حصلت به استخراج المجهول بإيكال الأمر إلى ما هو خارج عن 


.44 وهي قوله تعالى: «وما كنت لديهم إذ يلقون أقلامهم أيهم يكفل مريم» سورة آل عمران:‎ )١( 
.١14١ كما في قوله تعالى: «فساهم فكان من المدحضين» سورة الصافات:‎ )1( 

(1) راجع سنن ابن ماجة باب: ١١‏ من كتاب الأحكام. 

(1()0()4) الوسائل باب: ١‏ من أبواب كيفية الحكم ١١و‏ 5و .١‏ 


فى اعتبار القرعة .1 





الاختيار, وما ورد فى بعض الأخبار('' من الكيفية انما هى من باب بيان احدى 
الطرق والمصاديق. وإلا فالاطلاقات الواردة فيها غير قابلة للتقييد بذلك. 

الثانية: لاريب فى ان موردها الشبهات الموضوعية المطلقة من كل حيثية 
وجهة على نحو تنقطع اليد عن كل أمارة وقاعدة وأصل واجتهاد ظنىء ومع ذلك 
لابد من الإنجبار بعمل الأصحاب في مورد جريانها لأن تشخيص موردها 
صعب جداً على الفقيه فضلاً عن غيره. 

الثالثة: هل تكون لها موضوعية خاصة فى القسمة وتكون شرطأً لصحتها 
ولو مع رضاء الشركاء بالقسمة بدونها. بحيث لوعدلت السهام وحصل التراضي 
من كل جهة -حدوثاً وبقاءً -لا تحصل القسمة إلا بالقرعة أو أنها طريق محض 
لقطع التنازع لو وقع نزاع فى البين وانحصر رفعه بالقرعة وتراضيا عليها؟ الحق 
هو الأخير لإطلاق قوله تعالى: «لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون 
تجارة عن تراض 74" الدالة على كفاية التراضي مطلقاً. 

والقسمة وإن لم تكن تجارة لكن يستفاد من الآية الكريمة أن المناط كله 
فى حلية الماليات التراضى وذكر التجارة من باب الغألبء؛ ولقاعدة «السلطنة», 
وقولهمضِا: «المؤمنون عند شروطهم)!". وإطلاق ما ورد فى قسمة الدين كخبر 
غياث عن على نُْة: «فى رجلين بينهما مال منه بأيديهما ومنه غائب عنهماء 
فاقتعما الذي بايد يهماة رأحال كل واحدمنيماا من نقبييه الفانت فافتضى 
أحدهما ولم يقتض الآخر قالطقة: ما أقتضى أحدهما فهو بينهما وما يذهب 
بينهما»! ؟» ومثله غيره فإن عدم ذكر القرعة يكشف عن كفاية الرضاء بالقسمة 
مطلقاً ولو بدون القرعة؛ وعن صاحب الجواهر اشتراط صحة القسمة بالقرعة 


.١19 من أبواب كيفية الحكم:‎ ١ راجع الوسائل ياب:‎ )١( 
08 سورة النساء:‎ (0 

(*) الوسائل باب: ٠١‏ من أبواب المهور حديث: 4. 

() الوشائل ايه 3 من أبوات أحكام الشركة ؟. 
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أما كيفية التعديل (14) 


ولم يأت بدليل إلا المصادرة فراجع وتأمل. 

الرابعة: ليس عند الامامية شىء تكون له موضوعية خاصة فى اشبات 
مؤداءامن الأضارانت والقراعد والثينات والايمان والتتضاء والفعرق والأ سول 
مطلقاً وغيرهاء بل جمعيها قد تصيب الواقع وقد تخطئ فما ورد فى القرعة من 
أنه «ما تنازع قوم ففوضوا أمرهم إلى الله عزوجل إلا خرج سهم المحق)(", 
ومثله ما تقدم عن أبى ج عفر طجُة وخبر ابن حكيم قال: «سألت أبا 
الحسن علي عن شىء: فقال لى: كل مجهول ففيه القرعة. قلت له: أن القرعة 
تخطئ وتصيبء قال: كل ما حكم الله به فليس بمخطئ)(". فلابد من حمل لها 
على اعتبار القرعة فى الحكم الظاهري وقطع النزاع وفصل الخصومة لا الأصابة 
الدائمية بالنسبة إلى الحكم الواقعي» كما ورد فى .قولهم عله بالنسبة إلى الحاكم 
الشرعى بأن الراد عليه «كالراد علينا»!". 

5 لآ يق أن الشركاء اما أنبركوفوا قد تاوت خصصى ارال وكل 
منهما إما فى متساوي الأجزاء من حيث القيمة أو لاء فالأقسام أربعة: 

الأول: التعديل على قدر السهام المتساوي فى الحصص والقيمة: 
وتتحقق ذلك فى متفقة الأجزاء بحسب القيمة. 

الثائق: البسدر] يعسي القدمة فيما إذا سباوع اللكتمن قزرا لقي 
كما في مختلفة الأجزاء من حيث القيمة مع كون الحصص متساوية فتعدل 
السهام من حيث القيمة لانحصار عدم الضرر فيه حينئذ. 

الثالث: التعديل بحسب أقل السهام, كما إذا اختلفت الحصص في متفقة 
الأجزاء كما اذا كان لأحدهم النصف وللآخر الشلث و الثالث السدس وكان 


(1١)(؟)‏ الوسائل باب: ١٠‏ من أبواب كيفية الحكم: ١١و‏ هو .١١‏ 
(') الوسائل باب: ١١‏ من أبواب كيفية الحكم: .١‏ 


في كيفية القرعة 60١‏ 
فإن كانت حصص الشركاء متساوية (10) كما إذا كانوا أثنين ولكل منهما 
نصف أو ثلاثة ولكل منهم ثلث وهكذا ‏ يعدل السهام بعدد الرؤوس. 
“فيجعل سهمين متساويين إن كانوا اثنين. وثلاثة أسهم متساويات إن كانوا 
ثلاثة؛ وهكذا ويعلّم كل سهم بعلامة تميزه عن غيره فإذا كانت قطعة أرض 
متساوية الأجزاء , بين ثلاثة مثلاً تجعل ثلاث قطع متساوية بحسب المساحة 
ويميز بينها أحداها الأولى والأخرى الثانية والثالثة الثالثة. وإذا كانت دار 
متيل على يو ضور اريدةانناة لجل اريكفة | جدراء متساوية بحسب 
القيمة وتميز كل منهما بمميز, كالقطعة الشرقية والغربية والشمالية 
والحنوبية المحدودات بحدود كذائية. 

وإن كانت الحصص متفاوتة  )١15(‏ كما إذا كان المال بين ثلاثة 
سدس لعمرو وثلث لزيد ونصف لبكر ‏ يجمل السهام على أقل الخصص. 

فى النثال تفل التتهام ستة مخلمة كل منها بغلامة كمامن 

وأما كيفية القرعة (117) ففى الأول وهو فيما إذا كانت الحصص إن 
متساوية ‏ تؤخذ رقاع بعدد رؤوس الشركاء رقعتان إذا كانوا أثنين وثلاث 





المورد متفقة الاجزاء من حيث القيمة» ومقتضى القاعدة فيه التعديل بحسب 
أقل السهام فتعدل القسمة حينئذٍ أسداساًء هذا اذا لم يكن فيه كسر وإلا تعدل 
القسمة بعدد ينطبق عليها كما إذا كان النصف في مفروض المسألة لاثنين فأنه لا 
تصح القسمة حينئقٍ أسداساً بل ي: جعي اللجد يل حر تمينها عانى عتخر 
جزء لأنه الذي فيه الثلث والسدس والربعان صحيحا. 

(16) هذا هو القسم الأول الذي ذكرناء. 

(13) هذا هو القسم الثالث الذي تعرضنا له. 

(17) للقرعة طرق وانحاء وهذه الطريقة التى ذكرها سيد مشائخنا في 
وَشيْلته أخستها وأخصضرها اكفينا بها. 1 | 
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كانوا ثلاثئة وهكذاء ويتخير بين أن يكتب عليها اسماء الشركاء (14) على 
إحداها زيد وأخرى عمرو وثالثة بكر مثلاء أو اسماء السهام على إحداها 
أول وعلى أخرى ثانى وعلى الآخرى ثالث مثلاً. ثم تشوش وتستر ويؤمر 
من لم يشاهدها فيخرج واحدة واحدة. فإن كتب عليها اسم الشركاء يعين 
السهم الأول ويخرج رقعة باسم ذلك السهم قاصدين أن يكون هذا السهم 
لكل من خرج اسمه. فكل من خرج اسمه يكون ذلك السهم له ثم يعين 
السهم الثانى. ويخرج رقعة أخرى لذلك السهم فكل من خرج أسمه كان 
السهم له وهكذا وإن كتب عليها اسم السهام يعين أحد الشركاء ويخرج 
رقعة فكل سهم خرج اسمه كان ذلك السهم له ثم يخرج رقعة أخرى 
لشخص آخر وهكذا. 

وأما فى الثانى ‏ وهو ما كانت الحصص متفاوتة كما فى المثال 
المتقدم الذى قد تقدم انه يجعل السهام على أقل الحصص وهو السدس - 
يتعين فيه أن تؤخذ الرقاع بعدد الرؤوس يكتب مثلاً على إحداها زيد 
وعلى الاخرى عمرو وعلى الثالثة بكر وتستر كما مر. ويقصدان كل من 
خرج اسمه على سهم كان له ذلك مع ما يليه بما يكمل تمام حصته ثم 
يخرج إحداها على السهم الأول فإن كان عليها اسم صاحب السدس تعين 
له. ئم يخرج أخرى على السهم الثانى فإن كان عليها اسم صاحب الثلث 
كان الثانى والثالث له. ويبقى الرابع والخامس والسادس لصاحب النصف 
ولا يحتاج إلى إخراج الثالثة. وإن كان عليها اسم صاحب النصف كان له 
الثانى والثالث والرابع. ويبقى الاخير لصاحب الثلث. وإن كان ما خرج 





(14) لإطلاق أدلة القرعة الشامل لجميع ذلك مضافاً الى ما يأتى في 
المسألة التالية من أنه ليست لها كيفية خاصة, وإنما المناط كله قطع النظر عن 


في كيفية القرعة د 


على السهم الأول صاحب الثلث كان الأول والثانى له. ثم يخرج أخرى 
على السهم الثالث فإن خرج اسم صاحب السدس كان ذلك له. ويبقى 
الثلاثئة الاخيرة لصاحب السدس. وإن خرج صاحب النصف كان الثالث 
والرايع والخامس له ويبقى السادس لصاحب السدسء وقس على ذلك 
غيرها. . 

(مسألة :)١8‏ الظاهر إنه ليست للقرعة كيفية خاصة (141) وإنما يكون 
كيفيتها منوطة بمواضعة القاسم والمتقاسمين بإناطة التعين بأمر ليس لإرادة 
المخلوق مدخلية مفوضاً للأمر إلى الخالق جل شأنه. سواءً كان بكتابة رقاع 
أو إعلام علامة فى حصاة أو نواة أو ورق أو خشب أو غير ذلك. 

(مسألة 14): الأقوى إنه إذا.ينوا على التقسيم وعد لوا السهام وأوقعوا 
القرعة قد تمت القسمة ولا يحتاج إلى تراض آخر بعدها )7١(‏ فضلاً عن 
انشائه: وإن كان هو الأحوط فى قسمة الرد .)0/١(‏ 








الأختيار وإيكال الأمر الى الله تعالى. 

(19) للأصل والإطلاق ولتحقق المقصود مع التراضى بغير ماذكره الفقهاء 
أيضا بعد إيكال الأمر إلى الله تعالى. 

)7١(‏ لاطلاق أدلة القسمة والقرعة؛ و أصالة عدم اعتبار رضاء مستأنف 
بعد عدم الدليل عليه. 

وتوهم: أن القرعة إنما هو لتمييز ذوي الحقوق وتمييز حقهم. فلابد بعد 
ذلك فى صحة التصرف من رضاء جديد لاستصحاب بقاء منع التصرف. 

مدفوع: بأنه بعد رضائهم أولا بالتمييز ورضائهم بالقرعة وإيكال الأمر الى 
الله تعالى تكون القرعة كالعقد الواقع بينهم؛ فيكون اعتبار الرضاء المستأنف بعد 
ذلك من اللغو الباطل فهو مثل ما إذا قيل بأنه لابد في البيع مثلاً من رضاء 
مستأنف بعد تمامية العقد والفراغ منه. 

لا شروب عه اول سف اعقو الرضاء لمحا ف عرسا عد 


6 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 

(مسألة ٠‏ إذا طلب بعض الشركاء المهاياة فى الانتفاع بالعين 
المشتركة أما بحسب الزمان بأن يسكن هذا في شهر وذاك في شهر مثلاً. 

وأما بحسب الأجزاء بأن يسكن هذا فى الفوقاني وذاك فى التحتاني 
مثلاً لم يلزم على شريكه القبول ولم يجبر إذا امتنع (0/7. 

نعم بصح مع التراضي (/) لكن ليس بلازم (4/) فيجوز لكل منهما 
الرجوع هذا فى شركة الأعيان. وأما فى .شركة المنافع فينحصر إفرازها 
بالمهايات (0/) لكنها فيها أيضاً غير لازمة (0/1. 

نعم لو حكم الحاكم الشرعى بها فى مورد لأجل حسم النزاع 
والجدال يجبر الممتنع وتلزم (/0/9. 





خلاف من جعل قسمة الرد بيع وقد تقدم منعه فراجع. 

(79) للأصل وقاعدة السلطنة هذا إذا أمكنت القسمة بحيث يكون لكل 
منها نصيب من العلو والسفل بحسب التعديل؛ وأما إن لم يكن ذلك فيجب عليه 
القبول ويجبر عليه مع الامتناع لوجوب احقاق الحق وانحصاره فيه حينئل. 

(9/) لوجود المقنضى للصحة حينئذٍ وهو التراضى -وفقد المانع عنها. 

(/0 لأنه من مجر د التباني والتراضي وليس بعقد حتى تشمله أصالة 
اللزوم في العقد فمقتضى قاعدة السلطنة والأصل جواز الرجوع لكل منهما. 

(6/) لعدم إمكان تقسيمها غالبا إلا بذلك. 

نعم» يمكن فرض قسمة المنفعة بحسب الأجزاء في بعض الموارد كما 
إذا استأجرا مثلاً آلة لأجل الاستفادة من حرارتها أو برودتهاء فيمكن التقسيم بأن 
توضع في محل على أن يكون طرف اليمين مثلاً لأحد واليسار مثلاً لآخر. 

(1) لقاعدة السلطنة» وأصالة صحة الرجوع وأرسل ذلك في الدروس 
والروضة واللمعة إرسال المسلمات. 

(0/) لوجوب انفاذ حكم الحاكم وعدم جواز نقضه كما يأتي فى كتاب 


حكم قسمة الأعيان 60 

(مسألة :)7١‏ القسمة فى الأعيان إذا وقعت وتمت لزمت (0/8)) 
وليس لأحد من الشركاء أبطالها وفسخها (0/4) بل ليس لهم فسخها وأبطالها 
بعنوان الاقالة .)6٠١(‏ 

نعم يجوز التبادل بعنوان البيع )8١(‏ كما يجوز : تغيبر القسمة فى 
ضمن عقد لازم (؟8). 

(مسألة 7 لا تشرع القسمة فى الديون المشتركة (87) فاذا كان 





القضاء إن شاء الله تعالى. 

(076) لافراز الحق بالتراضى وتحقق السلطنة المطلقة من كل جهة لكل 
واحد من الشركاء على ماله؛ ولا معنى للسلطنة المطلقة إلا دفع المزاحم 
والمنافى كما انه لا معنى للزوم إلا هذا. 

(4/) لأصالة عدم ثبوت هذا الحق بعد زوال السلطنة الأولية بالافراز 
المقرون بالتراضي 

(0) لعدم جر الإقالة فى غير البيع. 

ٍ لعموم أدلة البيع والصلح الشامل للمقام أيضاً.‎ )8١( 

(؟4) لعموم أدلة الشرط الشامل.لهذا بعد عدم كونه مخالفا للكتاب 
واللشة: 

(41) لما يأتى من النصء ولأصالة عدم تعين ما أخذه أحدهما للآخذ. 
وأصالة بقائه على ملك الدافع لأن المشترك بينهما كلى ضرورة تلازم ملك كل 
منهما بالقبض على ملك الآخر. فليس لكل منهما نصف مستقل عن الآخر حتى 

هذا مضافاً إلى ظهور الإجماع إلا من ابن ادريس؛ وصحيح ابن خخالد قال: 
«سألت أبا عبدالله طلْيلةِ عن رجلين كان لهما مال بأيديهما ومنه متفرق عنهما 
فاقتسما بالسوية ما كان في أيديهما وما كان غائباً عنهما فهلك نصيب أحدهما 
مما كان غائباً واستوفى الآخر. عليه أن يرد على صاحبه؟ قال طقل : نعم ما يذهب 


1ه مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


تقسيمها قبل استيفائها فعدلا بين الديون وجعلا ما على الحاضر مشلاً 
لأحدهما وما على البادى لأحدهما لم يفرز بل تبقى إشاعتها فكل ما حصل 
كل منهما يكون لهما وكل ما يبقى على الناس يكون بينهما (64). 

نعم, لو اشتركا فى دين على أحد واستوفى أحدهما حصته بأن قصد 
كل من الدائن والمديون أن يكون ما يأخذه وفاء وأداءً لحصته من الدين 
المشترك الظاهر تعينه له وبقاء حصة الشريك فى ذمة المديون (66). 

(مسألة 7): لو أدعى أحد الشريكين الغلط فى القسمة أو عدم 
التعديل فيها وأنكر الاخر لا تسمع دعواه إلا بالبينة (87): فإن اقامها على 


نمال وموثق ابن سنان عنهطليلةٍ أيضا: «عن رجلين بينهما مال منه دين ومنه 
عين؛ فاقتسما العين والدين فتوى الذي كان لأحدهما من الدين أو بعضه وخرج 
الذي للآخر أيرد على صاحبه؟ قالطُة: نعم ما يذهب بماله)!', ومثله غيره» 
وعن ابن ادريس الاستدلال على مدعاه بأنه يجوز ابراز أحد الشريكين أو هبته 
لحصته فيجزي قبضه أيضأء وأما الأخبار فهى أخبار آحاد لا اعتبار بها. 

وفيه: ان الأول قياس لا اعتبار به والأخبار بين صحيح وموثق فلا وجه 
لردها. 

(64) كما هو مورد النصوص المتقدمة ومورد كلمات الفقهاء. 

(86) لانصراف النصوص السابقة عنه وكون المتيقن من الإجماع غيره. 
ولاريب فيه إن كان ذلك بنحو التصالح: وأما مع عدمه فمقتضى إطلاق ما مر من 
النصوص عدم تحقق القسمة فيه أيضا. 

(87) لأصالة عدم ترتب الأثر إلا بثبوته شرعأء وهو منحصر فى المقام ببينة 
المدعى أو يمين المنكر. 


)١(‏ الوسائل باب: 9؟ من أبواب الدين والقرض. 
(؟) الوسائل باب: 5 من أبواب الشركة: ؟. 


حكم قسمة الوقف لاه 





دعواه نقضت القسمة واحتاج إلى قسمة جديدة (817. وإن لم يكن بينة 
كان له احلاف الشريك (68). 

(مسألة 5 إذا قسم الشريكان فصار فى حصة هذا بيت وفى حصة 
الآخر بيت آخرء وقد كان يجري ماء أحدهما على الآخر لم يكن للثاني 
منعه إلا إذا اشترطا حين القسمة رد الماء عنه. ومثل ذلك لو كان مسلك 
البيت الواقع لأحدهما فى نصيب الآخر من الدار (6). 

(مسألة 20): لا يجوز قسمة الوقف بين الموقوف عليهم )1١(‏ إلا إذا 
وقع تشاح بينهم مؤديا إلى خرابه لايرتفع غائلته إلابالقسمة (41). 

نعم. يصح قسمة الوقف عن الطلق (؟1) بأن كان ملك واحد نصفه 





(40) لكشف البينة عن عدم تحقق القسمة حقيقة لأن فائدتها تمييز الحق 
وثبت بالبينة عدم حصوله. 

(46) لانحصار قطع النزاع فى اقامة البينة أو الحلف. ومع عدم الأولى 

تتعين الثادية كما فى جميع موارد تحقق الدع والمنكر هذا إذا كانت القسمة 
ا ا 
معينا ففي أدعاء الغلط على القاسم يرجع إلى الحاكم الشرعي المعين له 

(85) كل ذلك لأن القسمة مبنية على عدم الضرر بالنسبة إلى أحد الشركاء 
فيما اقتسم ومعه تبطل القسمة إلا اذا رضى بالضرر وأقدم عليه بإختياره فتصح 
القسمة حينئذٍِء وسيأتى فى كتاب أحياء الموات بعض الكلام إن شاء الله تعالى. 

(10) لأن الحق ليس بمنحصر فى المتقاسمين ولا ولاية للمتولى لذلك 
للأصل بعد عدم دليل على ثبوتهاء مضافاً إلى ظهور إجماعهم على عدم الجواز. 

(11) لدوران الأمر بين زوال أصل عنوان الوقف أو بقائه فى الجملة 
وتقسيمه, والثاني أولى عرفاً وشرعاً بلا إشكال فيجوز قسمة الوقف في كل 
مورد يجوز بيعه مع انحصار التخلص فى القسمة. 

(41) أرسله فى الجواهر إرسال المسلمات لاطلاق أدلة القسمة من غير ما 


اليك مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





المشاع وقفاً ونصفه ملكاً. بل الظاهر جواز قسمة وقف عن وقف (9), 
وهو فيما إذا كان ملك بين اثنين فوقف أحدهما حصته على ذريته مثلاً 
والآخر حصته على ذريته فيجوز افراز أحدهما عن الآخر بالقسفة, 
والمستصدى لذلك المسوجودون من الموقوف عليهم ووّلى البطون 
اللاحقة(44). 

(مسألة 57): لو تحققت القسمة بين الشركاء ثم ظهر شريك آخر 
وكانت شركته بنحو الاشاعة تبطل القسمة (40): ولو ظهر بعد القسمة كون 
بعض المقسوم مستحقاً للغير وكان معيناً فى حصة أحد الشريكين بطلت 
القسمة (47): ولو كان ذلك مشاعاً فى حصص الشركاء بالسوية تصح 
القسمة (47), ولو قسم الورثة تركة مورثهم ثم ظهر على الميت دين فإن 
أدوا الدين من غير الإرث تصح القسمة (48).: وإلا فيباع من التركة ما يفى 
بالدين (45). 





يصلح للمنع؛ بل قال بصحتها ولو كانت مستلزمة للرد؛ والوجه إطلاق أدلة 
القسمة بعد عدم محذور فى البين. 

(17) لوجود المقتضى -وهوثبوت الحق والشركة: وإطلاق أدلة القسمة - 
وفقد المانع عنها من نص أو إجماع أو نحو ذلكء فلابد من الصحة. 

(44) لأصالة عدم ثبوت الولاية لهذه القسمة لغيرهم ومع التشاح والتنازع 
لابد من مراجعة الحاكم الشرعي. 

(0) لكشف ذلك عن عدم تحقق التعديل فى السهام على ما هى عليها 
فى الواقع. 

(95) لعدم تحقق التعديل فلا وجه للصحة. 

(490) لتحققق التعديل حينئذ. 

(4) لوجود المقتضى للصحة وفقد المانع عنها. 

(4) لانحصار طريق تفريغ ذمة الميت بذلك بعد كون الشركة متعلق حق 


حكم جريان الفضولية فيالقسمة 69 


(مسألة 7 تجرى الفضولية فى القسمة بأن يقسم مال الشركاء 
شخص أجنبى فأجازوا قسمته .02٠٠١(‏ 

(قشالة. 4 لو نهى الوالد أولاده عن قسمة أموالهم وخالفوا 
وقسموا المال ففى بطلان القسمة وجهان؟ .)20١١(‏ 

(مسألة تبقى الشركة بين أربابها ما لم بة يقسم المال ولو كان عدم 
يتم لأسل فائة من انوت ير لقان أو ادر 040 ٠‏ ولو أجبر الظالم 
الشركاء على القسمة فاقتسموا بينهم فمع تحقق طيب النفس بها 
تصح(7١22.‏ ومع عدمه تبقى الشركة بحالها .)0١4(‏ 

(مسألة :0١‏ تجرى القسمة فى مثل المكائن والسيارات ونحوها لو 
كانت متعددة »)20٠١5(‏ وأما لو انفردت وكانت مشتركة بين اثنين أو أكثر 
فتنحصر القسمة بالمهاياة حينئذ .)2٠١7(‏ 








الديان فى الجملة. 
رك العا ده 


مايه 


)٠١7(‏ لأصالة بقاء الشركة ما لم تتحقق القسمة. 

)٠١*(‏ لوجود المقتضى وفقد المانع. 

)٠١5(‏ للأصل فلا تترتب أقسام القسمة على مثل هذا التقسيم. 
)٠١6(‏ لوجود المقتضى وفقد المانع وهى إما تعديل أو غيرها. 
)٠١5(‏ لعدم جريان سائر أقسام القسمة فيها كما هو واضح. 


بسم الله الرَحمن الرّحيم 
كتاب المزارعة 


الحمد لله الذى جعل الأرض مهاداً 
وفراشا وجعل الزرع للأنام قوت ومعاشا 
والصلاة والسلام على خير البرية وآله الذين أصبح 
الناس إلى موائد فضائلهم عطاشا. 


المعروف في فن الأدب فى المفاعلة انها لحاظ الفعل من حيث المساس 
بالغيره وينسب الفعل المشتق منها إلى من هو الأصيل ومع كون الأصالة في 
الطرفين يعبر عنه بالتفاعل» وظاهرهم أن المفاعلة قائمة بالطرفين؛ ولكن 
الاستعمالات الفصيحة اله .نية وغيرها تشهد بالخلاف قال تعالى: «يخادعون 
الله والذين آمنوا»(. وقوله تعالى: #ومن يهاجر فى سبيل الله76", وكذا 
قوله تعالى: «شاقوا الله ورسوله76"» إلى غير ذلك من الآيات المباركة» وكذا 
يقال: «ساعده التوفيق» و«بارزه بالمحاربة» و«عاجله بالعقوبة» إلى غير ذلك مما 
لا يصح فيها نسبة المادة إلى الطرفين. 

فالحق ان هيئة المفاعلة لمجرد تعدية المادة وانهائها إلى الغير مثال ذلك 


.4 سورة البقرة:‎ )١( 
0 سورة النساء:‎ (3) 
37 سورة الأنفال:‎ )( 


1 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





أن الكتابة لا تقتضى إلا تعدية المادة إلى المكتوب. فيقال: «كتب الحديث» من 
دون تعديتها إلى المكتوب إليه بخلاف كاتبه فأنه يدل على تعديتها إلى الغير. 
ولو أريد إفادة هذا المعنى فى المجرد لقيل: «١كتب‏ إليه» فلا فرق بين كاتبه وكتب 
إليه من هذه الجهة لا أن كن مقاد الأول كتابة الغير إلبة أيضا. 

نعمء هيئة الفاعل تدل على نسبة متقومة بالطرفين كالمعاني الاضافية 
المتقومة بهما من الأبوة والبنوة ونحوهماء ذ فمعنى المزارعة في المقام هو الفعل 
من حيث التعدية إلى الغيرء سواء كان للغير دخل فيها مباشرة أو تسبيباً بأي نحو 
كان» كما ان الفاعل المزارع أيضاً كذلك فلا تعتبر فيه المباشرة وإن كان الغالب 
فيه المباشرة. وقد تعرضنا لبعض ذلك فى أول كتاب المضاربة أيضا. 

ثم أن المزارعة كانت من هبوط آدم طق وستكون إلى انقراض العالم. 

لأن بها قوام حياة الإنسان بل الحيوان وبها يقوم نظام المعاش والمعاد. 
وهى أول مبادئ النسل والحياة؛ وقد أهتم الله تعالى واعتنئ بالزرع فى القرآن 
العظيم بما لم يهتم ولم يعتن بشيء من مثله فَمَسبَ طبيعي الزرع إلى ذاته 
الأقدس وافتخر به ولا يفتخر إلا بما هو راجح - قال تعالى: «أولم يروا أنا 
نسوق الماء إلى الأرض الجُرُرْ فنخرج به زرعاً» ١7‏ وقال تعالى: «أأنتم 
تزرعونه أم نحن الزارعون»' وقتال تعالى: #الذى يخرج الخبء في 
السموات والأرض»7",. والخبء بإطلاقه لهل الرره دكنها سجياتى .- 
والمعادن والكنوز. ظ 

والمزارعين أعرف بها من الفقهاء -.خصوصاً في هذه الأزمان التي جعلت 
المزارعة من الفنون التى يهتمون بتعلمها وتعليمهاء ويبحثون فى جميع جهاتها 
ونواحيها ‏ ويمكن بحسب التحليل أن تكون على أقسام: 


)00( سورة السجدة: 7 


فى معنى المزارعة 57 


وهي المعاملة على الأرض بالزراعة بحصة من حاصلها (). 
وتسمى مخابرة أيضاً ولعلها من الخبرة بمعنى النصيب -كما يظهر من 
مجمع البحرين  )2(‏ ولا إشكال فى مشروعيتها (7), بل يمكن دعو 
استبحبابها. لما دل على استحباب الزراعة بدعوى كونها أعم من المباشرة 








الأول: بأن تكون كإجارة الأملاك فتقع المعاملة على الأرض للزراعة 
بحصة من حاصلها فتكون الحصة كأجرة الأرضء وقد تقدم الكلام فيه في 
(فصل لا يجوز إجارة الأرض لزرع الحنئطة) من كتاب الإجارة. 

الثاني: من قبيل إجارة النفس وتقبل بعض الأعمال فتكون الاجرة وهو 
بعض الحاصل من الأرض -عوضاً للعمل؛ كما فى الاجارة على سائر الأعمال. 

الثالث: أن تكون معاملة مستقلة كما هو مرتكز الزارعين وظاهر عنوان 
الفقهاء حيث جعلوها عنواناً مستقلاً في عرض الإجارة. 

الرايع: مشاركة خاصة نين المالك والعامل ولها أحكام خاصة تأتي 
الإشارة إليها في محلّهاء ولا بأس بكونها معاملة مستقلة للسيرة والأدلة الخاصة 
سواء كانت من سنخ المشاركات فتكون نحو تسبب إلى الاشتراك في النتيجة بما 
يكبا غلية. . أو المعاوضات» وتصح بكل ما وقع عليه التراضي بحسب اخختلاف 
الازمنة والأمكنة والمزروع ونحوها مع مراعاة ما تأتي من الشرائط. 

ثم انه مع اختلاف موؤضوعي الإجارة والمنزارعة عرفا قلا ريب في 
اختلاف أحكامهماء وقد تقدم أحكام الإجارة وسيأتي أحكام المزارعة في 
المسائل الآتية. 

)١(‏ وهذا هو المعروف بين الفقهاء والمتعارف بين المزارعين مطلقاً. 

(1) وهناك احتمالات أخر مذكورة فى القاموس وجملة من الكتب 
افقو ١‏ 

(9) بل هي من ضروريات الفقه بين المسلمين. 


34 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


والتسبيب(4)؛ ففى خبر الواسطى «قال: سألت جعفر بن محمد طإه عن 
الفلاحين قال: هم الزارعون كنوز الله في أرضه وما في الأعمال شيء أحب 
إلى الله من الزراعة وما بعث الله نباً إلا زارعاً إلا إدريس نلا فإنه كان خياطاً» 
وفى آخر عن أبي عبداله م «الزارعون كنوز الأنام يزرعون طيباً أخرجه الله 
وهم يوم القيامة أحسن الناس مقاماً وأقربهم منزلة يدعون المباركين»؛ وفى 
خبر عنه ل قال: «سئل النبى 1 أي الأعمال خير. قال: زرع يزرعه 
صاحبه واصلحه وأدّى حقه يوم خصادة: قال: فأى الأعمال بعد الزرع؟ 
قال: رجل فى غنم له قد تبع بها مواضع القطر يقيم الصلاة ويؤتى الزكاة. 
قال: فأى المال بعد الغنم؟ خير, قال: البقر يغدو بخير ويروح بخير قال: 
فأى المال بعد البقر خير؟ قال: الراسيات في الوحل المطعمات في المحل. 

نعم المال النخل. من باعها فإنما ثمنه بمنزلة رماد على رأس شاهق 
اشتدت به الربح في يوم عاصف إلا أن يخلف مكانها (20) قيل: : يا رسول 
ويه نأى المال بعد النخل خير؟ فسكت فقام إليه رجل؛ فقال له: فأين 
الآبل؟ قال: فيها الشقاء والحفاء والعناء (5) 








(4) ؤيمكن أن يسعدل على الا 3 بإطلاق الآية المباركة 
الدالة على الاستباق إلى الحيرات7١.‏ و اللعاوة " وما تقدم من الآيات: وقول 
لنبى يَيُ: «ابتغوا الرزق في خبايا الأرض)7". وهي جمع خبيئة وأراد بالخبايا 
الزرع كما في قول الشاعر: 
تتبع خبايا الأرض وأدع مليكها لتللة يجوما ان جات وتتررقا 

(0) وعن بعض دعوى التجربة فى ذلك. 

(1) يعنى: : أن من يتخذ الابل تكون فيه هذه الصفات غالباً. 


.١4/ سورة البقرة:‎ )١( 
., سورة المائدة:‎ (30 
صفحة: ؟.‎ "١ النهاية لابن الأثير ج:‎ )"( 


في أ 8 ستحباب المزارعة 6 


وبعد الدار (/7)) تغدو مدبرة. وتروح مدير (8) لا يأتى خيرها إلا من 
جانبها الأشأم (1). اما إنها لا تعدم الأشقياء الفجرة» )٠١(‏ وعنه لَيْلا: 
«الكيمياء الأكبر الزراعة». وعنه طليا: إن الله جعل أرزاق انبيائه فى الزرع 
والضرع )١١(‏ كيلا يكرهوا شيئاً من قطر السماء». وعنه لَةِ: «إنه سأله 





(0) لعل مراد َي أن الإبل لأجل بطوء حركتها تكون بعيداً عن دار 
صاحبها غالباً. أو لأنها لأجل انه غير مألوفة من جهة كيفية خلقها وشكلها 
بخلاف سائر البهائم. ظ 

(8) كناية عن عدم البركة فيها لا عينا ولا ثمن وعن الصادقطة: «في 
الغنم إذا أقبلت أقبلت وإذا أدبرت أقبلت. والبقر إذا أقبلت أقبلت وإذا أدبرت 
أدبرت. والابل إذا أقبلت أدبرت وإذا أدبرت أدبرت72١2.‏ والأول كناية عن البركة 
في عينه وثمنه, والثاني كناية عن البركة في عينه دون ثمنه, والأخير كناية عن 
عدم البركة لا عيناً ولا ثمناً. 

(9) كناية عن انها لا تحلب ولا تركب إلا من الجانب الأيسر والشمال 
وقال تعالى: «أصحاب المشأمة» 7" يريد بها أصحاب الشمال . 

)٠١(‏ يوضح هذه الجملة ما في معاني الأخبار: «قيل يا رسول الل يفل 
فمن يتخذها بعد ذا؟ قالءَيُ: فأين الاشقياء الفجرة»!", ويدل على ذلك أيضاً 
قوله ويهُ: : «إن الجفاء والقسوة في الفدادين)(؟» وتشهد له التجربة أيضاً. 

)1١(‏ وهو عبارة أخرى عن الرعى لما ورد: «ما بعث الله نبياً إلا راع 
غنم)(*» وتقدم في أو ل المكاسب ما يتعلق بالمقاء!"". 


)١(‏ الوسائل باب: 48 من أبواب أحكام الدواب: ؟. 
(؟) سورة الواقعة: 4. 

(1) الوسائل باب: 48 من أبواب أحكام الدواب: 4. 
(4) النهاية لابن الأثير ج: 7 صفحة: 11. 

(6()6) تعدم في ج: 5 صفحة:١٠١ ١‏ فراجع. 


55 مهذدب الاحكام [ج١٠]‏ 
رجل فقال له: «جعلت فداك أسمع قوماً يقولون إن المزارعة مكروهة, 
فقالاة: ازرعوا فلا والله ما عمل الناس عملاً أحل ولا أطيب منه» ))١7(‏ 
ويستفاد من هذا الخبر ما ذكرنا من أن الزراعة أعم من المباشرة 
والتسبيب(1). وأما ما رواه الصدوق مرفوعاً عن النبىيَيَيَُانه نهى عن 
المخابرة قال: وهى المزارعة بالنصف أو الثلث أو الربع؛ فلابد من حمله 
على بعض المحامل لعدم مقاومته لما ذكر. وفى مجمع البحرين: وما روي 
ا ذلك حين تنازعوا فنهاهم عنها. 
يشترط فيها أمور: 

د : الإيجاب والقبول .)١5(‏ ويكفى فيهما كل لفظ دال. مسواء 
كان حقيقة أو مجازاً مع القرينة (10) كزارعتك أو سلمت إليك الأرض 
على أن تزرع على كذاء ولا يعتبر فيهما العربية: ولا الماضوية (11) فيكفي 
الفارسى, وغيره (17), والأمر كقوله ازرع هذه الأرض على كذا (08). أو 


(17) لعل مراد القوم ما سمعوه من النهى عن المخابرة من النبي يَييلةُ. ولم 
يفهموا معناه وقالوا بكراهة ة أصل المزارعة. 

)١(‏ كما هو المعروف بين الناس فى جميع الأزمنة والأمكنة ويقتضيه 
الإطلاق وظهور الاتفاق. 

)١15(‏ لكونها عقداً والعقد متقوم بهما بالضرورة. 

(16) لما مر مراراً من أن المناط فى الانشاءات مطلقاً الظهور العرفى 
المقير فى المحاررات» سوام كان اللهور تعدا إن التحفقة أن المجار عنما 
تقدم فن أل البيع: 

(15) للأصل والإطلاق بعد صدق المزارعة على الجميع. 

(10) للاطلاق الشامل له مضافاً إلى ظهور الاتفاق. 

(14) لظهوره العرفى المحاوري فى المزارعة المعهودة بين الناس بلا 


ما يشترط في المزارعة + 


دليل على الخلاف فلابد من الصحة لوجود المقتضي لها وفقد المانع عنها؛ 
عدم ثبوته تكفي الإطلاقات للصحة بعد الصدق العرفى؛ وقد صرح به فى 
الشرايع ويدل عليه عدم يعقوب بن شعيب عن أبى عبدالله طلا قال: «سألته 
عن رجل يعطى الرجل أرضه وفيها ماء أو نخل أو فاكهة» ويقول: اسق هذا من 
الماء وأعمره ولك نصف ما أخرج الله عزوجل منه؟ قال طقةٌ: لا بأس)(١‏ بناء 
على عدم الفرق من هذه الجهة بين المزارعة والمساقاة كما هو مقتضى 
المرتكزات العرفية» ويشهد له خبر نضر بن سويد عن عبدالله بن سنان انه قال: 
«فى الرجل يزارع فيزرع أرض غيره؛ فيقول: ثلث للبقرء وثلث للبذر, وثلث 
للأرضء قال: لا يسمى شيئا من الحب والبقر ولكن يقول: أزرع فيهاكذا وكذاإن 
شئت نصفاً وإن شئت ثلث(" فإن الظاهر انه نقل عن الإمام اك لكونه من 
خواصهطية» وكذا يدل على التوسعة في عقد المزارعة خبر أبي الربيع الشامي 
عن الصادق طة: «انه سئل عن الرجل يزرع أرض رجل آخر فيشترط عليه ثلث 
للبذر وثلثاً للبقر؟ فقال لكلا : لا ينبغي أن يسمى بذرا ولا بقراً ولكن يقول 
لصاحب الأرض: أزرع في أرضك ولك منها كذا وكذا نصف أو ثلث أو ما كان 
شر «السلوكم " فإن وقوعها بلفظ متكلم المضارع يدل على التوسعة 

ويمكن أن يجعل ذلك مقتضى القاعدة أيضاً إذ المناط فى العقود 
والإيقاعات ابراز المراد بلفظ مفهم عرفي محاوري ما لم يرد فيه ردع شرعي 
والمقام كذلك بل ورد التقرير بصحيح يعقوب. 

إن قيل: فيصح بناء على هذا فى ساثر المعاملات أيضاً. 





)١(‏ الوسائل باب: 9 من أبواب المزارعة: ؟. 
9 الوتتائل'بات .مق ابوات المرارعة: 8 
(©) الوتمائل ناف 8 من أبؤات الحرارضة ١‏ 


المستقبل؛ أو الجملة الإسمية مع قصد الإنشاء بها (15). 

وكذا لا يعتبر تقديم الايجاب على القبول .)75١(‏ ويصح الايجاب من 
كل من المالك والزارع .)5١(‏ بل يكفى القبول الفعلى بعد الإيجاب القولى 
على الأقوى ,)7١(‏ 








يقال: نعم لولا ظهور اجماعهم على عدم الجواز فيها فلا وجه لمناقشة 
الغسالك في المقام بل تقويته عدم الصحة بلفظ الأمر. 

(19) لتحقق الظهور العرفي في المزارعة المعهودة فى جميع ذلك فلابد 
من الصحة والإجزاء بعد شمول الإطلاق له أيضاًء مع أن المستفاد من النصوص 
المتقدمة تسهيل الأمر فيها بما لم يسهل فى غيرها كما عرفت. 

)٠١(‏ لأن القبول عبارة عن إبراز الرضاء بما أنشأه الطرف فيصح تعلقه بما 
يأتي كما يصح تعلقه بما سبق فالمعاملة متقومة بالطرفين وابراز الرضاء بتبادل 
العرضين فكل منهما ابتدأ يكون طرف المعاملة عرفاً موجباً كان مّن ابتدأ أو 
قابلاً وتقدم في صحة تقدم القبول على الإيجاب فى البيع ما ينفع المقام. 

(1١؟)‏ لتحقق المعاهدة المعروفة بكل منهماء وكذا الحال فى جميع العقود 
فيصح الإيجاب من كل واحد من الطرفين فيجوز في البيع أن يقول المشتري: 
«أشتريت منك الثوب بدرهم» ويقول البايع «قبلت»» وفي النكاح يقول الزوج 
للزوجة: «انكحتك نفسى» وتقول الزوجة «قبلت» وكذا فى سائر العقود ولكن 
الأحوط في النكاح ما هو المتعارف من كون الإيجاب من طرف الزوجة؛ ويدل 
على ذلك في المقام ما تقدم من خبري نضر بن سويد وابى الربيع الشامي. 

(10) لأنه لافرق فيما يكون مبرزاً للمعنى المعهود بين اللفظ والفعل» وكل 
منهما معتبر في المحاورات العرفية فى ابراز مقاصدهم المتعارفة من غير 
انتهجان بينهم لذلك ولم يثبت ردع عنه شرعاً بل مقتضى الإطلاقات التقرير 
فكلما تحقق عقد وعهد تشمله الاطلاقات والعمومات الدالة على الصحة, سواء 


وتجرى فيها المعاطاة (71): وإن كانت لا تلزم إلا بالشروع فى العمل (25). 
الثاني: البلوغ. والعقل. والاختيار (0؟). وعدم الحجر لسفه أو 
فلس (27)). ومالكية التصرف فى كل من المالك والزارع (77). 
نعم. لا يقدح حينئذ فلس الزارع إذا لم يكن منه مال لآنه ليس 


كان الإيجاب والقبول لفظيين أو فعليين أو بالاختلاف. هذا مع الصدق العرفي 
وأما مع عدم الصدق كذلك أو الشك فيه فلا وجه لشمول الأدلة له. والمرجع 
حينئذٍ أصالة عمد ترتب الأثر وبذلك يمكن أن يجمع بين الأقوال فمن قال 
بعدم الصحة أي فيما إذا شك فى الصدق ومّن قال بالصحة أي فى مورد الصدق 
العرفي. 

(11) لعموم أدلتها وإطلاقها الشامل لكل معاملة إلا ما خرج بالدليل -كما 
تقدم فى أول البيع ‏ ولا دليل فى المقام على الخلاف» كما تقدم أن المراد 
بالمعاطاة ما تكون خالية عن الإيجاب والقبول اللفظى» سواء تحقق التعاطي من 
الطرفين أو من طرف واحد فتتحقق بالاعطاء والأخذ أيضا. 

(15) بناء على عدم لزومها إلا بالتصرف كما نسب إلى المشهور, وأدعي 
عليه الإجماع وتقدم الكلام فى أول البيع. 

(6١؟)‏ هذه كلها من الشرائط العامة لكل عقد ومعاملة. وتعرضنا لأدلة 
اعتبارها فى أول البيع وهى تجري فى الجميع بلا فرق فلا وجه للاعادة. 

(3) لآن المزارعة تصرف مالي إن كان من الزارع مال» والتصرفات المالية 
يعتبر فيها عدم الحجر وتصح بنظر الحاكم الشرعي في الأول والغرماء فى الثاني. 

(0؟) يعنى أنه تصح المزارعة بمالكية التصرف أعم من ملك العين 
والمنفعة والانتفاع ولا تختص بملك العين فتجري في الأراضي الخراجية 
والموقوفة وما كانت ملكا للغير ووقعت المزارعة بإذنه. وكذا فى البذر إن أذن 
مالكه بكون نمائه للزارع مثلاً فتخرج عن قاعدة «تبعية الثماء للملك» حينثك. 


15 مهذب الاحكام [ج ]7٠١‏ 


تصرفاً مالياً (14). 
الثالث: أن يكون النماء مشتركاً بينهماء فلو جعل الكل لأحدهما لم 
يصح مزارعة (79). 


الرابع: أن يكون مشاعاً بينهماء فلو شرطا اختصاص أحدهما بنوع - 
كالذى حصل أولاً ‏ والآخر بنوع آخرء أو شرطا أن يكون ما حصل من 
القطعة الأخرى للآخر لم يصح (."). 

الخامس: تعيبن الحصة بمثل النصف أو الثلث أو الربع أو نحو ذلك 
فلو قال ازرع هذه الأرض على أن يكون لك أو لى شيء من حاصلها 
بطل(21). 

السادس: تعيين المدة بالأشهر والسنين. فلو أطلق بطل (27). 





(1) فينتفي شرطية عدم الحجر حينئذٍ تخصصاً لا تخصيصاً. 

(19) لقولهكة فى الصحيح: «لا تقبل الأرض بحنطة مسماة. ولكن 
بالتسف والئلث والريع والخمس لا بأس به؛ ولاابأس بالمزارعه بالثلث والربع 
والخمس)١١.‏ مضافاً إلى الإجماع هذا إذا كان بعنوان المزارعة وأما إن كان 
بعنوان المصالحة فلا بأس به. 

(0) لظهور الإجماعء وما تقدم من الصحيح مضافاً إلى أن الاشاعة هو 
المعهود بين الناس في مزارعاتهم فتنزل الأدلة عليه. 

(1") لما تقدم من الأخبارء مضافاً إلى الإجماع. 

م( لظهور الأجماع؛ وتعارف ذلك فى المزارعات المعهودة بين الناس 
فتنرل الأدلة عليه. 

وأما الاستدلآل علية بتحدية: «نفى الغررة»!'". وبأتها لأزّمة :فلابد مان 


.* الوسائل باب: 4 من أبواب المزارعة والمساقاة:‎ )١( 
.,/ تقدم في ج: /ا؟ صفحه:‎ (3) 


فى شرائط المزارعة 7١‏ 





تعم. لو عين المزروع أو مبدأ الشروع في الزرع لا يبعد صحته إذا لم 
يستلزم غرراً (؟7): بل مع عدم تعيين ابتداء الشروع أيضاً إذا كانت الأرض 





0 90 يريد 8 51 ب فأي وجوه القبالة 


أحل؟ قال طجِا: : يتقبل الأرض من أربابها بشيء معلوم إلى سنين مسماة فيعمر 
)0 


ويؤدي 0 
والأخير لم ا 


نعم» يصلح كل ذلك للاستشهاد به للمقام, ولكنه مع ذلك لا موضوعية 
لتعين المدة من حيث هي والمناط كله احراز إدراك النماء بوجه معتبر ولو لم 
تكن المدة معلومة تفصيلا ويدل عليه إطلاق خبر الكرخي عن الصادق نلا: 
تأشارك العلج فيكون من عندي الأرض والبذر والبقر ويكون على العلج القيام 
والسقي والعمل في الزرع حتى يصير حنطة أو شعيراًء وتكون القسمة فيأخذ 
السلطان حقه؛ ويبقى ما بقى على أن للعلج منه الثلث ولي الباقي, قالاقُة :لا 
بأس بذلك)("» فلم يذكر فيه المدة بل ذكر الادراك فقط فيكون سائر الأخبار 
الذي ذ كر يها ثلا ين ا شين و ل طريقاً لذلك. 

() بل ومع استلزامه له في الجملة بما هو متسامح في المزارعة عند 
المتعارف. وفي الجواهر ما لفظه: «ولا نهى عن مطلق الغرر على وجه يشمل 
هذه المعاملة التى هي بنيت عليه»» وبالجملة المدار على المتعارف فى كل زمان 
ومكان فى هذه المعاملة التى هى شايعة بين الناس الغير المبنية على المداقة. 





.6 من أبواب المزارعة حديث:‎ 1١8 الوسائل باب:‎ )١( 
.١ من وا المزارعة حديث:‎ ٠ الوسائل باب:‎ (0) 
من أبواب المزارعة.‎ ١١ راجع الوسائل باب:‎ )'( 





مما لا يزرع فى السنة إلا مر 07 لكن نت تعن الس 1107 لعدم الغرر 
فيه ولا دليل على اعتبار التعيبن تعبداً والقدر المسلم من الاجماع على 
تعييئها غير هذه الصورة (75). وفى صورة تعيين المدة لابد وأن تكون 
بمقدار يبلغ فيه الزرع فلا تكفى المدة القليلة التي تتقصر عن إدراك 
الئماء(/79). 

السابع: أن تكون الأرض قابلة للزرع ولو بالعلاج فلو كانت سبخة لا 
يمكن الانتفاع بها. أو كان يستولى عليها الماء قبل أوان إدراك الحاصل أو 
نحو ذلك. أو لم يكن هناك ماء للزراعة ولم يمكن تحصيله ولو بمثل حفر 
البئر أو نحو ذلك ولم يمكن الاكتفاء بالغيث بطل (8"). 

(") لأن المدة معلومة حينئذ بحسب المتعارف لدى الزارعينء ولا دليل 
على اعتبار الأزيد من هذا المقدار من التعيين بل مقتضى الاطلاق عدمه. 

(0*) بل ومع التعيين أيضاً إذا كانت المدة التي يدرك فيها الزرع معلوماً 
عادة لعدم الغرر حينئذٍ فيها كما يأتي من الماتن. 

(1") وإجماعهم على فرض الاعتبار ليس تعبدياً بل حصل من 
ارتكازاة تهم العرفية فى مثل هذه الأمورء فيرجع بالأخرة إلى نظر متعارف أهل 
الخبرة بهذه الأمور. 

(/") لأنها حينئذ من السفه الذي لا يقدم عليه العقلاء. والظاهر أن المدار 
على ادراك النماء. لأن قوام المزارعة به وتعيين المدة طريق إليه لا أن تكون له 
موضوعية خاصة: وحينئذٍ فلو كان ادراك النماء معلوماً ولم تكن المدة معلومة 
تفصيلاً لا بأس به. 

ومن ذلك يعلم أن المدة لوكانت قليلة ولم تنطبق على ادراك النماء فهو 
سفه؛ وإن كانت كثيرة بحيث يحصل النماء قبله فهو لغو. 

(4*) كل ذلك لأن البطلان فى جميعها من السالبة المنتفية بانتفاء 
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الثامن: تعيين المزروع من الحنطة والشعير وغيرهما مع اخحتلاف 
الأغراض فيه. فمع عدمه يبطل (09). إلا أن يكون هناك انصراف يوجب 
التعيين .)4١(‏ أو كان مرادهما التعميم )5١(‏ وحينئذ فيتخير الزارع بسين 
أنواعه. 

التاسع: تعيين الأرض ومقدارها فلو لم يعينها بأنها هذه القطعة أو 
تلك القطعة أو من هذه المزرعة أو تلك أو لم يعين مقدارها بطل مع 
اختلافها بحيث يلزم الغرر (؟6). 

نعم. مع عدم لزومه لا يبعد الصحة كأن يقول: «مقدار جريب من هذه 
القطعة من الأرض التى لا اختلاف بين أجزائهاء أو «أي مقدار شئت منها» 
ولا يعتبر كونها شخصية فلو عين كلياً موصوفاً على وجه يرتفع الغرر 
فالظاهر صحته ,)21٠(‏ 





الموضوع فتكون أصل هذه المعاملة مضافاً إلى انها سفهية _-باطلة بالذات. 

(9؟) لاختلاف الأغراض العقلائية في ذلك في جملة من الأراضي 
اختلافأكثيراً ومع عدمه يوجب الجهالة بل قد يوجب الضرر إن لم تكن الأرض 
معدة لكل زراعة وكانت معدة لزراعة مخصوصة. 

)4٠(‏ لأن الانصراف المعتبر بمنزلة التعيين اللفظي. 

(41) وكانت الأرض صالحة لذلك عند المتعارف ولا إشكال حينئذٍ في 
الصحة ان أقد م الناس عليه لفرض التعيين بنحو التعميم» ولو فرض وجود غرر 
في الجملة فهو مغتفر فى المزارعة. 

نعم» يضر الغرر الغير المتسامح فيه بلا إشكال, وأما مع عدم الإقدام من 
الناس بالنسبة إلى التعميم فلا ريب فى البطلان. 

(47) الغير المغتفر في المزارعة والذي لا يتسامح فيه متعارف الناس في 
هذه المعاملة المبنية على الغرر في الجملة لديهم. 

(4) كل ذلك لأن هذه المعاملة ليست مبنية على المداقة والمكايسة من 


7 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
وحينئذ يتخير المالك فى تعيينه (44). 

الماش تين كون اذى شلى أى هيما وكذا سار التهارك 
واللوازم إذا لم يكن هناك د انصراف مغن عنه ولو بسبب التعارف (40). 

(مسألة :)١‏ لابء يشترط في المزارعة كون الأرض ملكاً للمزارع؛ بل 
يكفي كونه مسلطاً عليها بوجه مسن الوجوه كأن يكون مالكاً لمنفعتها 
بالاجارة أو الوصية أو الوقف عليه. أو مسلطاً عليها بالتولية كمتولى الوقف 
العام أو الخاص والوصى. أو كان له حق اختصاص بها بمثل التحجير 
والسبق ونحو ذلك (41). أو كان مالكاً للانتفاع بها كما إذا أخذها بعنوان 


هذه الجهات فمقتضى الإطلاقات الصحة ما لم يدل دليل على المنع ولا فرق 
فى الكلى بين كونه من الكلى فى المعين أو غيره لشمول الإطلاق للجميع مع 
وجود السيرة فى الجملة. 

(4:) لأن الل مود 0 
النسبة إلى الزارع إن 339 ذلك من القرائن 

(16) فيتبع المتعارف حينئذٍ لأنه كالتعيين» ويأتى فى مستقبل الكلام ما 
ينفع المقام. 

(47) كل ذلك للأصل والإطلاق والسيرة المستمرة فى الوقف. وعدم ما 

وما يقال: من أن حق التحجير ونحوه يفيد الأولوية بالاحياء ولا يفيد 
الاختصاص بمنافعه. 

مدفوع: بأنه يجوز جعل المزارعة فيه من متممات مالكية من له حق 
السبق وحق التحجيرء إذ لا يعتبر في حدوث هذا الحق وفى وصوله إلى مرتبة 
الملكية المباشرة قطعاً كما يأتى فى محله إن شاء الله تعالى. 


حكم المزارعة في الأراضي الخراجية 7 
المزارعة فزارع غيره أو شارك غيره. بل يجوز أن يستعير الأرض 
للمزارعة(/41). 
نعم لو لم يكن له فيها حق أصلاً لم يصح مزارعتها (44). فلا يجوز 
المزارعة فى الأرض الموات مع عدم تحجير أو سبق أو نحو ذلك فإن 
لخ و 2 فيه اشواء: 
يصح الشركة فى زراعتها مع اشتر اك البذر أو بإجارة أحدهما 
ا ل ا 
المصطلحة (55)). ولعل هذا مراد الشهيد يل فى المسالك (50) من عدم 
جواز المزارعة فى الأراضي الخراحية التى هى للمسلمين قاطبة إلا مع 
الاش شتراك فى البذر أو بعنوان آخرء فمراده هو فيما إذا لم يكن للمزارع جهة 
اختصاص بهاء وإلا فلا إشكال فى جوازها بعد الاجارة من السلطان. كما 





(40) لشمول الإطلاقات لكل فرد من أفراد هذه المعاملة المبنية على 
المسامحة ما لم يدل دليل على المنع وهو مفقود. 

() لأصالة عدم ترتب الأثر بعد عدم شمول الأدلة لذلك أو الشك فى 
الخبمر ااه ١‏ 

(49) لتغاير الموضوعين شرعاً وعرفاً وعقداً ولغة كما هو معلوم. 

(60) وقد حمل فى الجواهر كلام الشهيد على ذلك أيضاء وقال: «ودعوى 
ظهور كلامه في اعتبار ملكية العين في المزارعة مقطوع بفسادها فإن القواعد 
والنصوص والفتاوي صريحة فى خلافها.ء ويبعد خفاء مثل ذلك على مثله» 
أقول يعنى: بملاحظة النصوص والقواعد ومقام فقاهة الشهيد يكون كلامه غير 
ظاهر في عدم اعتبار ملكية العين في المزارعة» وإلا فلو خلي كلامه عن هذه 
الجهات الخارجية يكون كلامه ظاهرا فى اعتبار ملكية العين فراجع المسالك 
وتأمل. 


يدل عليه جملة من الأخبار .)0١(‏ 

(مسألة ؟): إذا أذن لشخص فى زرع أرضه على أن يكون الحاصل 
بينهما بالنصف أو الثلث أو نحوهما فالظاهر ضحته. وإن لم يكن من 
المزارعة المصطلحة (27) بل لا يبعد كونه منها أيضاً (07): وكذا لو أذن 
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(01)) كصحيح الحلبي عن أبى عبداللهطجة: «إنه سثل عن مزارعة أهل 
الخراج بالربع والنصف والثلث؟ قال: انعم لا بأس به قد قبل رسول ليله 
خيبر أعطاها اليهود حين فتحت عليه بالخبر, والخبر: هو النصف)(١,‏ وخبر 
الفيض بن المختار: «قلت لأبي عبدالله طةَ جعلت فداك ما تقول فى أرض 
أتقبلها من السلطان ثم اؤجرها أكرتي على أن ما أخرج الله منها من شىء كان لي 
من ذلك النصف أو الثلث بعد حق السلطان؟ قالطة: لا بأس به كذلك أعامل 
أكرتي» !"2 وما تقدم من صحيح ابن شعيب في الشرط العاشر فراجع. 

(09) أما أصل الصحة فلوجود المقتضي لها وهو تراضي الطرفين على 
هذه المعاملة وفقد المانع عنهاء إِذْ المانع المتوهم في المقام إنما هو الغرر ولا 
وجه له بعد معلومية العمل وسائر الجهات ومقدار الحاصل بحسب المتعارف 
مع عدم بناء المتعارف على المداقة في هذه الأمور فتشمله إطلاق التجارة عن 
تراض. 

وأماعدم كونه من المزارعة المعهودة فقيل فيه إن مجرد الإذن من الإيقاع؛ 
والمزارعة عقد لازم فلا وجه لكونه منها 

وهو باطلء لأن الإذن مع العمل يصير عقداً وتقدم في الشرط الأول جواز 
كون القبول فعلاً. وقد اغتفر فى المزارعة ما لم يغتفر فى غيرها من العقود. 

(00) لصدق المزارعة فيشمله إطلاق دليلها. ‏ ' 


.8 الوسائل باب: 48 من أبواب المزارعة والمساقاة:‎ )١( 
.7 من أبواب المزارعة والمساقاة:‎ ١6 (؟) الوسائل باب:‎ 


حكم الإذن في زرع الأرض بتقسيم الحاصل منها ا 
لكل من يتصدى للزرع وإن لم يعين شخصاًء وكذا لو قال: «كل من زرع 
أرضى هذه أو مقداراً من المزرعة الفلانية فلى نصف حاصله أو ثلثه» ‏ 
مثلاً فأقدم واحد على ذلك (56): فيكون نظير الجعالة (00) فهو كما لو 








نعم» لو تردد العرف فى الصدق وعدمه يشكل التمسك بالإطلاق حينئذ» 
ولكن الظاهر عدم ترددهم في الصدق فيكون للمزارعة عرض عريض جداً 
فكلما صدق عليه هذا العنوان يترتب عليه حكمهاء سواء كان بنحو ما هو 
المعهود بين الفقهاء أو بغيره مما يقدم عليه المتعارف من العقلاء. 

(04) وكل ذلك من المزارعة المعهودة بين الناس لأنهم يقدمون على هذا 
المورد بعنوان انها من المزارعة الشايعة بينهم؛ ولم يرد نهى عن ذلك فتشملها 
الإطلاقات والعمومات. 

وتوهم أن هذه كلها إيقاع لا أن يكون من العقود مع أن المزارعة عقد, فلا 
وجه لكونها من المزارعة المعهودة. 
مدفوع. بأن ما ذكر عقد مركب من اللفظ و الفعل ولا بأس به فى المزارعة 
كا ظ 

ثم ان الفرق بين هذه الأقسام واضح لا يحتاج إلى البيانء إذ الأول 
تخصيص للإذن بشخص مخصوص. والثاني تعميم فى الإذن» والثالث من 
مجرد التسبيب. 

(006) المقصود من التنظير والتشبيه إنما هو فى مجرد حدوث التسبب إلى 
شيع والاذن فى تحصيلت لذ أن يكون النقضوو من القفبيه كون الجعالة ]بقاع 
أو عقداً أو من مجرد التسبب المحض إلى حصول شيء. إذ ليس المقصود في 
المقام التعرض له. والوجوه المتصورة فى الجعالة ثلائة -كما تقدم -كونها عقداً 
مركباً من ايجاب لفظي وقبول فعلىء ولكن وسّع فيه بما لم يوسّع فى غيرها من 
العقرد. كعدم المقارنة ب بين اللإيجاب والقبول. وعدم لزوم مخاطب خاص 


للقبرلء وصحة كون القابل صغيراً بل وغير مميز. 

كما قيل ونحو ذلك ممالا يقولون به فى سائر العقود, ولا بأس بذلك بعد 
دلالة الدليل فيصح جعلها عقداً مع هذه التوسعة بعد دلالة الدليل على صحتها 
بنحو الإطلاق» كما يصح كونها إيقاعاً كما يصح أن تكون من سنخ التسبيبات 
الصادرة من الشارع مثل قوله: من فعل كذا فله كذاء فلا يكون حينئذٍ عقدا ولا 
إيقاعا. ويختلف ذلك باختلاف الموارد والقرائن والخصوصيات. 

فتارة: ينطبق عليه عنوان العقد. 

وأخرى: عنوان الإيقاع. < 

وثالثة: عنوان مجرد التسبب ولا محذور من عقل أو شرع فى أن ينطبق 
على شىء واحد عناوين مختلفة بحسب الجهات والخصوصيات. 

وبذلك يمكن أن يجمع بين شتات الكلمات كما تقدم في كتاب الجعالة. 

ولا يخفى أن الجعالة والمزارعة والمضاربة مبنية على الجهالة فى الجملة. 

ثم أن الجعالة جعل الجاعل شيئاً على نفسه لغيره على فرض حصول 
العمل من الغيرء وحيث إن هذا كان هو الغالب فى الأزمنة القديمة عبر بذلك, 
ويصح أن يقال: «انها جعل الجاعل شيئاً على نفسه على فرض وصول عوض 
إليه»» مثل قول صاحب الفندق: «كل من بات فى فندقى فلى عليه كل ليلة دينار 
مثلا»» ويشمله عموم دليل الجعالة؛ ولا ينافي العموم كون بعض الأفراد أغلبي 
الوجود فى الخارج فى عصر صدور الروايات. 

وبالجملة الجعالة بالمعنى اللغوي شامل للجميعء وبهذا المعنى تكون 
مورد بحث الفقهاء. وغلبتها الوجودية فى فرد لا يوجب انحصارها فيه فالجعالة 
بجميع مراتبها صحيحة. للإطلاقات والعمونالك 

إن قيل: فعلى ما قلت ليست للجعالة حقيقة معلومة معينة» لكونها عقداً 
تارة وايقاع أخرى وتسبباً ثالثة . 

يقال: حقيقتها التسبب إلى حصول المقصود بعقد كان أو إيقاع أو 
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قال: «كل من بات في خاني أو داري فعليه فى كل ليلة درهم» أو «كل من 
دخل حمامى فعليه فى كل مرة ورقة» فإن الظاهر صحته للعمومات إذ هو 
نوع من المعاملات العسقلائية (51): ولا نسلم اننحصارها فسي 
المعهودات(087). ولا حاجة إلى الدليل الخاص لمشروعيتهاء بل كل معاملة 
عقلائية صحيحة إلا ما خرج بالدليل الخاص. كما هو مقتضى العمومات. 

(مسألة ): المزارعة من العقود اللازمة (08) لا تبطل إلا 
بالتقايل(55) أو الفسخ بخيار الشرط أو بخبار الاشتراط أى تخلف بعض 
الشروط المشترطة على أحدهما (60. 

وتبطل أيضاً بخروج الأرض عن قابلية الانتفاع لفقد الماء أو استيلائه 
أو نحو ذلك .)2١(‏ ولا تبطل بموت أحدهما (؟1) فبيقوم وارث الميت 








غيرهاءوذلك لمكان التوسعة فيها بما لا توسع فى برها عن جيك الجتهالة: 
وهذه التوسعة تستلزم عرفا التوسعة فى السبب أيضًا. 

(851) هذا إذا لم تدخل فى موضوع الجعالة: وإلا فتشملها أدلة نفس 
الجعالة 0 اليماب عد 

(00) بل مقتضى العمومات والإطلاقات عدم الانحصار كما يأتي في 
المتن. 

(08) لما تقدم في أول البيع من أصالة اللزوم في كل عقد إلا ما خرج 
بالدليل. 

(09) لإطلاق دليله الدال على جريانه في كل عقد إلا ما خرج بالدليل. 

(6) لاطلاق أدلة الخيارين الدال على جريانهما في المزارعة أيضاًء وكذا 
جميع الخيارات التي لا تختص بخصوص البيع ويجري دليله في كل معاملة. 

)1١(‏ لانتفاء الموضوع فتنتفى المعاهدة لا محالة بانتفاء موضوعها. 

(19) للأصل وظهور الإجماع. 


7 مهذب الاحكام زج ]٠١‏ 
منهما مقامه (19). 

نعم. تبطل بموت العامل مع اشتراط مباشرته للعمل؛ (14): سواء 
كان قبل خروج الزرع أو بعده (10). واما المزارعة المعاطاتية فلا تلزم إلا 
بعد التصرف (11) وأما الإذنية فيجوز فيها الرجوع دائماً (11). لكن إذا كان 
بعد الزرع وكان البذر من العامل يمكن دعوى لزوم إبقائه إلى حصول 
الحاصل لأن الإذن فى الشىء إذن في لوازمه (64). وفائدة الرجوع أخذ 








(15) لعموم أدلة الإرث الشامل لذلك أيضا. 

(15) لانتفاء الموضوع إن كان اعتبار المباشرة بنحو التقييد الحقيقي 
ووحدة المطلوب؛ وأما إن كان بنحو تعدد المطلوب فيوجب ذلك ثبوت الخيار 
للمالك ويتتقل الحق إلى وارث العامل متعلقاً بحق الخيار للمالك. 

(18) لانتفاء الموضوع الشامل لكل واحد من الصورتين» وأما خصة 
العامل فإن كان عمله مشروطاً بإتمام العمل بنحو التقييد الحقيقى فلاشيء له من 
الحصة وليست له أجرة المثل أيضالاقدامه على هتك عمله؛ وإن لم يكن كذلك 
فله من الحصة ما.تعاهدا عليه فتنتقل الحصة إلى الورئة حينئل. 

(1) لما تقدم فى أول البيع من عدم لزومها إلا بعد التتصرف على 
المشهور فراجع. 

(10) لأنها مزارعة اصطلاحية» لكن تعاهدهما على عدم اللزوم والرجوع 
مهما شاءا يمنع عن شمول ما دل على لزوم كل عد لمثلها» وتكون كمزارعة 
جعلا فيها الخيار بأن يرجعا عنها مهما شاءا وأرادا. 

(1) لأن المتعارف من الإذن في الزرع عند أهل الخبرة بهذه الأمور بل 
عند العقلاء مطلقاً بعد توجههم إلى أن الغرض المهم من الزرع هو الثمرة 
والنتيجة؛ إنما هو الإذن في البقاء إلى حصول النتيجة لا في مجرد حدوث الزرع؛ 
فيكون الابقاء والبقاء من اللوازم المتعارفة فيشمله الاذن بالدلالة الالتزامية» وهذا 


حكم رجوع المعير في الارض بعد وقوع عقد المزارعة 4١‏ 
أجرة الأرض منه حينئذ ويكون الحاصل كله للعامل (14). 

(مسألة ؛): إذا استعار أرضاً للمزارعة )7١(‏ ثم أجرى عقدها 
لزمت(١07:‏ لكن. للمعير الرجوع فى إعارته (7/1) فيستحق أجرة المثل 








هو معنى القاعدة المعروفة: «أن الاذن فى الشىء إذن فى لوازمه». ويمكن 
انسفادة اعتيان القاعةة من اللختان أرقا كما بدا قر مسدلي فسا صر مر عق 
رجوع المالك عن إذنه عند العرف» لأنه أسقط هذا الحق بنفسه في الإذن بالابقاء 
بالدلالة الالتزامية المعتبرة عرفا ومن ذلك يظهر ان ما أطال به بعض الشراح من 
الاشكال على الماتن لاوجه له. ٠‏ 20 

ل ا 
الرجوع عن الإذن بعد الدفن! اوها ها مد فى الرجوع عن الإذن بعد الشروع . 
فى الصلاة! "» وغيره مما مر وقد أطالوا الكلام في كل واحد من تلك الموارد مع 
عدم نص خاص في البين» ومن أثبت جواز الرجوع لمانا جيك واد 
السلطنة, ومّن منعه لابد له أن يسقط القاعدة من جهة إقدام المالك عن الإبقاء 
كما مر فيصير النزاع في الجميع صغرويا. 

(19) لقاعدة تبعية النماء للملك. 

)0٠١(‏ مقتضى الأصل والإطلاق عدم اعتبار كون الأرض ملكا لصاحب 
الأرض في المزارعة؛ بل يكفى مجرد استيلائه على الانتفاع منها بأي وجه أمكن 
قرفا عاشرة ان تسيا 

)/١(‏ لما تقدم من لزوم عقد المزارعة» فالمتقضي للزوم ‏ وهو التسلط 
على الانتفاع من الآرض - موجود والمانع عنه مفقود. 

(؟7) أما احتمال جواز الرجوع فلعدم لزوم العارية» وقاعدة «سلطنة الناس 


)0010 راجع ج: ؛ صفحة- 048 ؟, 
فرة تعدم في ج: 6 صفحة: .4١٠84‏ 


م مهذب الاحكام [ج١؟]‏ 
لأرضه على المستعير (7) كما إذا استعارها للأجرة فآجرها بناءاً على ما 


هو الأقوى من جواز كون العوض لغير مالك المعوض (0/1). 
. (مسألةه): إذا شرط أحدهما على الآخر شيئاً فى ذمته أو فى الخارج 


على أموالهم». 

وأما احتمال عدم جوازه لأن إقدام المعير على إعارة أرضه للزراعة إلتزام 
منه ببقاء العارية إلى حين حصول النتيجة. وهذه المسألة من احدى الموارد التى 
مرت الإشارة إليها آنفاً من أنهم أطالوا الكلام فيهاء مع أن الالتفات إلى أن المعير 
إلتزم بالبقاء والإبقاء يسقط حق المعير عن الرجوعء فلا مجال لبعض 

التطويلات. 

(78) يعنى بالنسبة إلى ما بعد الرجوع لا ما قبله لفرض كون المستعير 
مأذوناً فى التصرف فيها ما لم يرجع المعير عن إذنه. ولا وجه لأجرة المثل مع 
الاذن. 

(74) للاطلاقات والعمومات الشاملة لما إذا كان العرض ملكا لمالك 
المعورض ولما إذا لم يكن كذلك. مع أن المقام لا ربط له بما ذكره تي لأن 
المفروض أنه مستول على 'ستيفاء المنفعة مباشرة أو تسبيباً-ويكفى فى صحة 
المزارعة والإجارة التسلط على استيفاء المنفعة مطلقا ولا نحتاج إلى ملك 
العين» فلا وجه للاشكال بأن الاستعارة أباحة الانتفاع والمنفعة» والإجارة 
استيفاء بعوض المنفعة فأنه مردود, بأنه إذاكان المعير ملتفتاً إلى ذلك فكأنه أباح 
الانتفاع والمنفعة بالمعنى الأعم من ذاتهما وعوضهما. 

وأما حديث أنه لابد وأن يكون العوض لمالك المعوض فلا ريب في انه 
من الأمور الغالبية» وأماكونه مقوماً لحقيقة المعاوضة فلم يثبت بعقل أو نقل لأن 
والغالب فيه دخول المعورض في ملك مالك العوضء وقد يكون العوض 


حكم ما لو اشترط احدهما على الآخر زيادة على الحصة الم 
- من ذهب أو فضة أو غيرهما -مضافاً إلى حصته من الحاصل صح (000. 
وليس قراره مشروطاً بسلامة الحاصل (0/16). بل الأقوى صحة استئناء 
مقدار معين من الحاصل لأحدهما مع العلم ببقاء مقدار آخر ليكون مشاعاً 
بينهما (/0/1. 





لشخص والمعوض لشخص آخر كما في قول المالك: «اشتر بمالي لنفسك 
شيئأاء وقد تقدم البحث فيه في أول البيع فراجع ١‏ 

وأما احتمال أن في الاستعارة للإجارة ١‏ لتر يملك الأجرة ثم هو 
يتقلها إلى المؤجر وفى مثل اشثر تر بمالي لنفسك شيئاً تمليك المال أولاء إلى 
المشتري ثم انشاء البيع أو تملك ما ا حر لتخرى أرلالم يدري المكري 

فتكلف وخارج عن سباق الاستعاره للؤجارة. 

(0) نسب ذلك إلى المشهور وعامة المتأخرين: لعموم أدلة الشروط 
الشامل لجميع ما ذكر في المقام؛ ويدل عليه أيضاً خبر ابن اليسع قال: «سألت أبا 
الحسن لد عن الرجل يزرع له الخراث بالزعفران. ويضمن له على أن يعطيه 
في كل جريب أرض يمسح عليه وزن كذا وكذا درهماًء فربما نقص وغرم وربما 
استفضل وزاد؟ قال طهِلاٍ: لا بأس به إذا تراضيا)("". 

للأصل والإطلاق بعد عدم دليل على هذا الشرط إلا تنظير المقام 
باستثناء أرطال معلومة من الثمرة فى البيع؛ لأنه لو تلف البعض منه سقط 
بحسابه. 
وفيه: أنه قياس أولاً ومع الفارق ثانياً؛ لأن المقام الشرط في الذمة 
والمقيس عليه فى الخارج وحصة خارجية. 

نعم» لو كان في البين انصراف معتبر إلى اشتراط البسلامة أو قرينة معتبرة 
دالة عليه يتبع لا محالةء وبذلك يمكن أن يجمع بين الكلمات. 

(1/7) كما عن جمع منهم الشيخ وابنى البراج وادريس وغيرهم للأصل 


١ من أبواب المزارعة والمساقاة:‎ ١4 الوسائل باب:‎ )١( 


44م مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
والإطلاق» ونسب إلى المشهور البطلان» واستدل عليه.. 

تارة: -كما عن المحقق فى الشرايع ‏ بجواز أن لا تحصل الزيادة فينتفى 
الاشاعة وموضوع المزارعة. 

وأخرى: بعدم المشروعية بعد كون العقود متلقاة من الشارع» وهذا النحو 
من المزارعة لم تتلق منه كما عن المحقق الثاني في جامع المقاصد. 

وثالثة: بأن ذلك خلاف وضع المزارعة كما عن المسالك. 

ورابعة: بأنه من سنخ تمليك المعدوم وهو باطل. 

والكلٍ مردود. . أما الأول: فلا وجه له مع اشتراط العلم ببقاء مقدار آخر 
كر فقاعا هما 

كما لا وجه للثانى بعد العمومات والإطلاقات المنزل على العرفيات إلا 
مع دليل على الخلاف وهو مفقود. ولا أساس لكون العقود متلقاة من الشارع 
أصلاً لأنها عرفيات معتبرة مطلقاً إلا ما ثبت الردع عنهاء كما قررنا ذلك فى هذا 
الكتاب مكرراً. 

وكذا الثالث لأن وضع المزارعة على الإشاعة في الجملة وهو فى المقام 
حاصل. 

وأما الراء ع للاريب في بطلا لان المجتاوع على السنام' 

الأول: العدم المطلق, من كل حيثية وجهة بحيث لا احتمال لانقلابه إلى 
الوجود والعاقل بما هو عاقل لا يقدم على العقد والمعاملة بالنسبة إليه 

الثاني: العدم الذي اصطلحوا عليه ب (عدم الملكة»» أي: ما من شأنه أن 
يتقلب إلى الوجود وله آثار خاصة في فنى الاضول والمعقول. 

الثالث: العدم الفعلى الذي له معرضية عرفية للوجود. ويقدم عليه العرف 
والعقلاء بالعقد عليه وترتيب الأثرء ويصح أن يصير مورداً للتمليك والنقل 
والانتقال باعتبار المعرضيته العرفية» وعلى ذلك يدور جملة من المباحث 
الفقهية خصوصاً في المعاملات؛ ومن ذهب إلى عدم الصحة بالنسبة إلى قسم 
الأخير خلط بين الأقسام ولم يفرق فيها فى الأحكام كما هو واضح. والتفصيل 
هنا بأزيد من ذلك من التطويل بلا طائل. 





الفسقه يندم اسقى من البذر اوها هرف 97" 


فلا يعتبر إشاعة جميع الحاصل بينهما على الأقوى (8/) كما يجوز 
استثناء مقدار البذر لمن كان منه أو استثناء مقدار خراج السلطان أو ما 
بصرف في تعمير الأرض (0/4: ثم القسمة؛ ٠‏ وهل يكون قراره فى هذه 
الصورة مشروطأ بالسلامة كاستثناء الأرطال فى بيع الشمار ٠ ٠(‏ أو لا؟ 
وجهان .481١(‏ 


(6) للأصل والاطلاق بعد صدق المزارعة عرفا ولا دليل على الخلاف. 
وما ذكر من الدليل على الخلاف مرت الخدشة فيها. 

(4/) لإطلاق الادلة. والسيرة فى الجملة؛ وخبر الكرخي قال: «قلت لابي 
عبدالله طَليِةٍ اشارك العلج فيكون من عندي الأرض والبذر والبقر. ويكون على 
العلج القيام والسقي والعمل في الزرع حتى يصير حنطة أو شعيراً. وتكون 
القسمة فيأخذ السلطان حقه ويبقى ما بقى على أن للعلج منه الثلث ولي 
الباقى؛ قال طة: لا بأس بذلك. قلت: فلى عليه أن يرد على مما أخرجت 
الأرض البذر ويقسم ما بقى؟ قال: انما شاركته على أن البذر من عندك وعليه 
السقى والقيام)!", وفي صحيح ابن شعيب عن أبي عبداللهطضة قال: «سألته عن 
الرجل تكون له الأرض من أرض الخراج فيادفعها إلى الرجل على أن يعمرها 
ويصلحها ويؤدي خراجها وما كان من فضل فهو بينهما؟ قالطية: لا بأس)!". 

(4) تقدم ما يتعلق باستثناء الأرطال فى بيع الثمار فراجع(". 

)١(‏ بعد كون مفروض المسألة استثناء هذه الأمور من الحاصل يتعين 
الأول ويسري النقص إلى المستثنى أيضاً ولا يبقى للاحتمال الثاني موضوع. 

هذا إذا كان ذلك بعنوان الاستثناء والاشاعة؛ وأما إن كان على الذمة 
فقد تقدم حكمه. وإن كان بعنوان الكلى ذ في المعين فلا ينقص منه شىء مادام 


)١(‏ (؟)الؤسائل باب::؟ من آبوات المزارعة 75لا 
(؟) تقدم في ج: ١/8‏ صفحة: 37. 


43 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 

(مسألة 1): إذا شرط مدة معينة يبلغ الحاصل فيها غالباً فمضت 
والزرع باق لم يبلغ فالظاهر أن للمالك الأمر بإزالته بلا أرش (67. أو 
إبقائه ومطالبة الأجرة إن رضى العامل بإعطائها (8).: ولا يجب عليه الابقاء 
بلا أجرة, كما لا يجب عليه الأرش مع إرادة الازالة لعدم حق للزارع بعد 
المدة والناس مسلطون على أموالهم (85). ولا فرق بين أن يكون ذلك 


الكلى باقياً. 

ْ (80) أما جواز الإزالة فيظهر منهم التسالم عليه. وأرسله فى الشرايع 
والتحرير والمسالك وغيرها إرسال المسلمات. وتدل عليه قاعدة السلطنة ولا 
تعارض بقاعدة الضرر بدعوى: إن الإزالة ضرر على العامل لأن ابقاء الزرع 
محدود بحد معين غالبا فكان الاقدام المعاملى وقع على هذا الحد المعين عرفا. 
ووقع على التضرر لو لم يبلغ الزرع إلى هذا الحد المعين. 

وأما عدم الأرش فهو مقتضى الأصل من غير دليل على الخلاف 
وظاهرهم ‏ ممن عدى العلامة ‏ التسالم عليه. كما ان ظاهرهم فى المغارسة 
ذلك أيضا. 

(81) لقاعدة: «ان الاستفادة من مال الغير لابد له من العرض والبدل مالم 
تكن مجانية فى البين». 

46 ولا تعاض بقاعدة الضترن للاقذام التعاملى علق حد مغيق وفع 
عدم بلوغ المقصود فى ذلك الحد فهو إقدام على التضرر لو حصل. فلا موضوع 
لجريان قاعدة الضرر من جهة إقدامه عليه. 

نعم لو كان فى البين شرط أو قرينة معتبرة على الإبقاء إلى بلوغ المقصود 
ولو بعد الحد المعين يتبع وليس للمالك الإزالة حينئذٍ لحكومة قاعدة الضرر 
على قاعدة السلطنة. ولكن لو تضرر المالك بالابقاء أيضاً كما يتضرر الزارع 
بالقلع لابد حينئذٍ من ملاحظة أقوى الضررين أو تصالح منهما في البين. 


حكم إذا تأخر بلوغ الزرع عن المدة المشترطة الم 


بتفريط الزارع أو من قبل الله كتأخير المياه أو تغير الهواء (60). وقيل 
بتخييره (87) بين القلع مع الآرش والبقاء مع الأجرة. وفيه ما عرفت (817) 
خصوصا إذا كان بتفريط الزارع (88) مع أنه لا وجه لالزامه العامل بالأجرة 
بلا رضاه (89). 

نعم. لو شرط الزارع على المالك إبقاءه إلى البلوغ بلا أجرة أو معها 
إن مضت المدة قبله لا يببعد صحته )1١(‏ ووجوب الابقاء عليه. 





(80) لإطلاق الدليل الشامل لكل ذلك كما مر. 

(47) نسب ذلك إلى العلامة في قواعده مع انه فى تحريره ذهب إلى 
الخلاف. 

(40) من أن مقتضى الاصل عدم الأرش بعد عدم دليل عليه. 

(84) فإنه هو الذي أدخل الضرر حنيئذ على نفسه جزماً فلا وجه لتدارك 
المالك له بالارش. 

(89) لأصالة عدم هذا الحق بالنسبة إلى المالك وانّما له السلطنة على ماله 
فقط. ْ 
(0) لعموم أدلة الشروط وإطلاقها الشامل للمقام ولم يذكروا مانعاً في 
البين إلا انه من الجهالة» بل ذكر بعضهم أن الجهالة تتعدى إلى عقد المزارعة 
فيبطل أصل العقد. 

وغفلوا عن أن المزارعة مبنية على الجهالة في الجملة حتى أن صاحب 
الجواهر في أول كتاب المزارعة أعترف بذلكء وفي المقام أشكل فقال في أول 
الكتاب؛ «ولا نهى عن مطلق الغرر على وجه يشمل هذه المعاملة التى هى مبنية 
عليه». ْ ١‏ 00 

والحق أن الغرر والجهالة على قسمين: 

الأول: مالا يقدم عليه متعارف الناس ولو أقدم عليه لاموه ووئخوه ولا 


(مسألة 07: لو ترك الزارع الزرع بعد العقد وتسليم الأرض إليه حتى 
انقضت المدة ففى ضمانه أجرة المثل للأرض )1١(‏ كما إنه يستقر عليه 








ريب في أنه غير مقدم عليه عرفاًء ولا نحتاج إلى النهي عنه شرعاً فيكون النهى 
عنه إرشاداً أ إلى ما ارتكز في أذهانهم كما في قوله ويه : انهى عن بيع الغرر)(", 
5 «نهى عن الغرر»! 0 

9 الخرو الاق تار مقا رقع الناس على العه ا فحةافيه ريحت اوجن 
أحد على المداقة والمكايسة يلام ويوبخ) ولا وجه لنفيه فى الشريعة المبنية 
على التسهيل والتيسيرء والغرر في المقام على فرض وجوده من الثاني لا الأول 
فراجع حالات الناس في مزارعاتهم وتأمل؛ فلا وجه لبطلان الشرط فضلاً عن 
سرايته إلى بطلان العقد.ء هذه خلاصة ما قرره بعض مشائخنا العظام «قدست 
أسرارهم فى دار السلام). 

(41) قال به جمع ‏ منهم المحقق فى الشرايع - ونسب إلى ظاهر 
الأصحاب أيضاء للتفويت, والاتلاف. وقاعدة «اليد) وقاعدة: هما يضمن 
بصحيحه يضمن بفاسده» وقاعدة «نفى الضرر). 

والكل مردود .. أما الأولان: فلأنه لا تفويت ولا اتلاف لمال الغير فى 
البيين: إذ لا مال بعد حتى يتحقق التفويت, والإتلاف ويثبت الضمان وانما يجب 
عليه الاستنماء وتسليم الحصة بعد القسمة. وهذا يوجب الأثم بالمخالفة لما 


التزمه على نفسه بالعقد لا الضمان. 
إن قيل: إن التفويت من حيث كونه سبباً لتضرر المالك فيثبت الضمان من 
هذه الجهة. 


يقال: لا تضرر على المالك فى شىء وإنما هو عدم وصول النفع إليه؛ كما 
إذا حبس أحد حرا فحرمه ومنعه عن عمله ولا يقولون فيه بالضمان. 


,/ تقدم في ج: /ا١ صفحة:‎ )5()١( 


حكم ما لو ترك العامل الزرع حتى إنقضت المدة / 


المسمى فى الإجارة (؟1) أو عدم ضمانه أصلاً (1) غاية الأمر كونه 





ومنه يظهر أنه لاوجه لجريان قاعدة «اليد) إذ ليس تحت يد العامل شىء 
إلا الأرض وهي أمانة لم ينقص منها شيء فلا وجه للضمان. كما أنه لا موضوع 
لقاعدة «ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده)» أيضا. 

أما أولاً: فلأن الأرض أمانة وفي الأمانة الصحيحة لا ضمان في البين. 

وأما ثانيً: فلأن المنساق من القاعدة ما إذا كان الفساد من الأول لا مثل 
المقام. 

وأما توهم: أن الضمان هنا ضمان المعاوضة ولا ربط له باليد والاتلاف 
لأن الأرض انما أعطيت إلى العامل بأزاء العمل؛ وتقدم في معنى المزارعة انها 
اما إجارة الأرض للعمل أو إجارة النفس فيكون الضمان ضمان المعاوضة. 

ففيه أولاً: أنه لم يعلم من الأدلة كونها من الإجارة موضوعاً. 

نعم» هو احتمال من الاحتمالات ثبوتاً إذ يحتمل كونها من المشاركات لا 
القاوفات: 

وثانياً إن ظاهر قاعدة «ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده» فى 
المعاوضات انما هو فيما إذا كانت المعاوضة فاسدة من الأول لا فيما إذا امتنع 
أحد المتعاوضين عن الوفاء بما التزم فيبطل أصل العقد حيتئلٍ فلابد في 
الضمان من الاستناد إلى قاعدة أخرىء والتمسك لاثبات الضمان بقاعدة «ما 
يضمن بصحيحه يضمن بفاسده» من التمسك بالدليل فى الموضوع المشكوك, 
وأما قاعدة: «نفى الضرر» فانما يوجب الخيار لا الضمان. 

(؟4) القياس مع الفارق لأن في الإجارة المنفعة خرجت من ملك المالك 
ود فى لاك المدا عر ولصايةا حص القيق » وفى المقام لم يملك العامل 

شيئاً وانما حصل له حق اصرف في الأرض والزرع واستنمائه فلا ربط 
لأحدهما بالآخر. 

(95) لعدم موجب له كما مر. 


9 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 


آثماً (14) بترك تحصيل الحاصلء أو التفصيل بين ما إذا تركه اخختياراً 
فيضمن أو معذوراً فلا (46).: أو ضمانه ما يعادل الحصة المسماة من الثلث 
أو النصف أو غيرهما بحسب التخمين فى تلك السنة (45). أو ضمانه 
بمقدان كلك الخصنة من مقعة الأرضن من تضف أو كلك ومن قيمة عتم 
الزارع (17): أو الفرق بين ما إذا اطلع المالك على تركه للزرع فلم يفسخ 
المعاملة لتدارك استيفاء منفعة أرضه فلا يضمن وبين صورة عدم إطلاعه 
إلى أن فات وقت الزرع فيضمن (18) وجوه. وبعضها أقوال. 

فظاهر بل صريح جماعة الآول. بل قال بعضهم يضمن النقص 


(95) لوجوب الوفاء بالعقود مع التمكن وعدم العجز فيكون تركه إثماً لا 
محالة. 

(46) تقدم انه لا منشأ لضمان أجرة الأرض مع الاختيار فضلاً عن العذر. 

(4) لا دليل له إلا الإتلاف وتقدم انه لا وجه له إذ ليس فى الخارج مال 
للمالك وأتلفه العامل حتى يضمنء وكذا بالنسبة إلى التفويت. 

(997) أي: بمقدار ما يصرف من العمل فى استنماء حصة المالك لكون 
هذا المقدار ملكاً للمالك. ْ 

وفيه: آما بالنسبة ال ضمان الحصة فلما تقدم في سابقه من عدم دليل 
وكذا بالنسبة إلى قيمة العمل فلا ضمان أيضاً للأصلء ولأنه لم يصر ملكاً 
للمالك» وإنما العمل للعامل ويجب عليه دفع حصة المالك من عمله بمقتضى 
معاهدته. 

(14) أما عدم الضمان في الأول فمعلوم لاقدام العامل بنفسه على عدم 
النفع. 

وأما الضمان فى الأخير فلابد وأن يكون مدركه أحدى الوجوه التى 
ذكرت فى أول المسألةتوتقدم أن كلها مردودة فلاوجه للفعان أصلا ‏ ” 


حكم ما لو ترك العامل الزرع في الأرض حتى إنقضت المدة 1١١‏ 


الحاصل بسبب ترك الزرع إذا حصل نقص (19) واستظهر بعضهم الثاني. 
وربما يستقرب الثالث. ويمكن القول بالرابع؛ والأوجه الخامس. وأضعفها 
السادس .)6٠١١(‏ 

ثم هذا كله إذا لم يكن الترك بسبب عذر عام وإلا فيكشف عن بطلان 
المعاملة .21١١(‏ ولو انعكس المطلب بأن امتنع المالك من تسليم الأرض 








(49) ان كان هذا من جهة التفريط فلاريب ولاإشكال فى ضمانه. وإلافلا 
وجه له لقاعدة «عدم تضمين الأمين إلا مع التعدي والتفريط». 

)٠٠١(‏ ظهر من جميع ما تقدم انه لا وجه لجميع الأقوال إلا الثاني» لأن 
الفضمان مطلقاً يذور مدار أحدى الوجوه المزبورة فى الوجه الأول وظهر مما مر 
ضعفها بلاافرق فى ذلك كله بين كون الأرض تحت استيلاء العامل أو المالك أو 
هما معاً لجريان الأصل وعدم تمامية دليل الضمان في الجميع, كما أنه ظهرت 
الخدشة لاثبات الضمان بقاعدة «ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده»). 

ويمكن اختلاف الحكم باختلاف الجهات والخصوصيات الخارجية 
الغير المحدودة بحد خاصء فتصير تلك الخصوصيات.. 

تارة: منشاءً للضمان عند أهل الخبرة. 

وأخرى#مويت) لقنس التدامل ددص جديطية للها الاق لقنو يات 
النزاع اللفطظى المختلف باختلاف تلك الخصوصيات المحفوفة بالموضوع. 
ولكن الأحوط التراضي مطلقاً خصوصاً فيما إذا كانت الأرض تحت استيلاء 
العامل. 

))3١١(‏ لما مر فى الشرط السابع من اشتراط كون الأرض قابلة للزراعة 
فينتفي المشروط بانتفاء الشرطء ولا ضمان حينئذٍ على العامل بوجه للأصل بعد 
عدم دليل عليه. 

نعم» لو أمكن زرع شيء آخر غير ما ذكر فى عقد المزارعة وأذن له 


4 1 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





بعد العقد فللعامل الفسخ (؟١٠1)‏ ومع عدمه ففى ضمان المالك ما يعادل 
حصته من منفعة الأرض )٠١"(‏ أو ما يعادل حصته من الحاصل بحسب 
التخمين (4١23؛‏ أو التفصيل بين صورة العذر وعدمه (6١٠),أو‏ عدم 
الضمان حتى لو قلنا به فى الفرض الاول بدعوى الفرق بينهما )٠١5(‏ 





المالك و لم يفعل دخل فى المسألة السابقة. 

(؟. ٠‏ )لأن التسليم من الشروط البنائية الارتكازية العقلائية المقررة شرعاً 
فمع عدم تحققه يثبت خيار تخلف الشرط لا محالة. 

)٠١(‏ لكون الزارع مسلطاً على الأرضء والمالك قد حال بين الزارع وبين 
انتفاعه بعمله فى الأرض التى يكون الزارع مسلطا عليه بمقتضى القرار 
المزارعي. 

وفيه: انه مخالف لما تسالموا عليه من أن منافع الحر انما يضمن 
بالاستيفاء لا بالتفويت. وجميع ما تقدم فى المسألة السابقة لعدم الضمان يجري 
هنا أيضا. 

)٠ ٠5‏ لأن حق العامل ذ في الواقع في حصته فقط لا فى تمام الأرض 
ومنفعتها فالتفويت انما هو بالنسبة إلى حقه فقط فلابد من الضمان. 

وفيه: إن الضمان لابد وأن يتحقق بالنسبة إلى ملك الغيرء ولا موضوع 
للملك بعد فلا وجه للضمان إلا إذا رجع ذلك إلى ضمان حرمانه عن ثمرة عمله 
ولا يقولون به في الحر كما مر. 

)٠١6(‏ ظهر ممامر أنه لادليل على الضمان فى صورة عدم العذر فضلاً عن 
وجوده. 

)٠١7(‏ بدعوى:انه لاشيء للزارع هنا حتى يضمن بخلاف المسألة السابقة, 
فإن الأرض ومنفعتها كانت للمالك عطلها الزارع فيتصور فيها الضمان يظهر 
ذلك من الجواهر. 


حكم لو غصب غاصبٌ الأرض بعد عقد المزارعة ٠‏ 





وحجوه(/7١٠١).‏ 
(مسألة 8): إذا غصب غصب الأرض بعد عقد المزارعة غاصب ولم يمكن 
الاسترداد منه فإن كان ذلك قبل تسليم الأرض إلى العامل تخير بين الفسخ 
وعدمه ,23١8(‏ وإن كان بعده لم يكن له الفسخ .2١4(‏ وهل يضمن 





وفيه: ما مر فى المسألة السابقة من عدم وجه صحيح للضمان فيها لا 
ضمان اليد ولا المعارضة فكذا فى المقام. 

)٠١(‏ ظهر من جميع ما مر أنه لاوجه للضمان لا في المسأله السابقة ولا 
فى المقام» والمصنف استوجه فى المسألة السابقة الوجه الخامس وسكت فى 
المقافةنهم أن اعد التي بواج تحت كر رحد قاد وج التق ل ليما ” 

ويمكن اختلاف ذلك أيضا باختلاف الجهات والخصوصيات المحفوفة 
بالموضوعات الخارجية. ويختلف الحكم بلحاظها لا محالة» وليس كل واحد 
من الموردين حينئذٍ داخلة تحت كبرى واحدة حتى تتعارض فيها الأقوال» بل 
كل من قال بقول لاحظ خصوصية خاصة فى نظره لو أطلع عليه الآخر لقالوا 
بقوله أيضا. 

)٠١4(‏ لأن من الشروط البنائية العقلائية المقررة شرعاً فى كل معاملة 
الساجي والفسلو: ومع غلم تتحققةا رديت عار مخلف الشرط: ولكن ل الئز 
لفسخه وعدمه لانفساخ المزارعة بعد التمكن من العمل ولا ضمان على العامل 
للمالك. وكذا العكس كما مر. 

نعم» مع عدم الفسخ يا خل العامل فى مورد الاحتمالات الآتية بالنسبة إلى 
ضمان الغاصب. 

)٠١9(‏ لأصالة اللزوم فيحتمل ضمان الغاصب للعامل كما يأتي في 
الاحتمالات ولا أثر لهذا اللزوم غير هذا. 


1 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





الغاصب تمام منفعة الأرض فى تلك المدة للمالك فقط ( 14 أو لمق 
له بمقدار حصته من النصف أو الثلث من منفعة الأرض ويضمن له أيضاً له 
بمقدار حصته من النصف أو الثلث من متفعة الأرض ويضمن له أيضاً 
مقدار قيمة حصته من عمل العامل حيث فوته عليه )١1١١(‏ ويضمن للعامل 
أيضاً مقدار حصته من منفعة الأرض (7١١)؟‏ وجهان ,))١١(‏ ويحتمل 
ضمانه لكل منهما ما يعادل حصته من الحاصل بحسب التخمين .)١١5(‏ 
(مسألة 4): إذا عين المال نوعاً من الزرع من ححنطة أو شعير أو 
غيرهما تعين ولم يجز للزارع التعدى عنه .)١١6(‏ ولو تعدى إلى غيره 





)٠6١(‏ لبقاء منفعة الأرض على ملك المالك وعدم انتقاله إلى العاملء 
للأصل بعد عدم دليل عليهء وإنما يجب على المالك تسليمها إلى العامل للقرار 


الذي وقع بينهما في استنماء الأرض فالمنفعة فاتت تحت يد الغاصبء 
ومقتضى قاعدة «اليد) ضمانه لها بجميع ما فاتت أعم مما وقعت مورد عقد 
المزارعة وغيرها. 


)1١١(‏ ولكنه لا دليل على كون تفويت كل منفعة يوجب الضمانء بل 
مقتضى الأصل عدمه إلا مادل عليه الدليل بالخصوص وهو مفقود. 

)1١7(‏ بدعوئ: أن المالك والعامل أقدما على تحديد المنفعة بحد خاص 
فكأنهما أسقطا جميع المنافع إلا ما بنيا عليه من المنفعة» فلاوجه لضمان جميع 
المنافع. 

وفيه: أن ضمان اليد انما هو بالنسبة إلى جميع ما ثبت يد الغاصب عليه؛ 
ولا ريب في كونه جميع المنافع الأعم مما بنيا عليه ومن غيره كما في سائر 
الموارد. 

)١1(‏ الظاهر هو الأول لولم تكن قرينة خارجية يستتفاد متها تعيين غيرة. 

)١١5(‏ ظهر مما تقدم انه لاوجه له. والأحوط لهما التصالح والتراضي 

)١1١6(‏ لوجوب الوفاء بالعقد. مضافاً إلى الإجماع. 


حكم ما لو تعدى العامل وزرع غير ما اشترط عليه 16 





ذهب بعضهمٍ 0 إلى أنه إن كان ما زرع أضر مما عينه المالك كان 
المالك مخيراً ب بين الفسخ ,)١١7(‏ وأخذ أججرة المثل للأرض والامسضاء 
وأخذ الحصة من المزروع مع أرش النقص الحاصل من الاضر وإ ن كان 
ال ور لق ادا ل له 
أجرة المثل للأرض مطلقاً )1١١(‏ لان ما زرع غير ما وقع عليه العقد فلا 
يجوز أخذ الحصة منه مطلقاً. والأقوى )11١(‏ أنه إن علم أن المقصود 
مطلق الزرع وأن الغرض من التعيين ملاحظة مصلحة الأرض وترك ما 
يوجب ضرراً فيهاء بمكن أن يقال إن الأمر كما ذكر من التخيير ببين 
الأمرين1117) في صورة كون المزروع أضر وتعين الشركة فى صورة كونه 





)1١15(‏ كالمحقق في الشرايع والعلامة في التذكرة والشهيد في اللمعة. 

)١١17(‏ أما أصل : ثبوت الخيار فلقاعدة «نفى الضرر والضرار»» وأما التخيير 
بين الأمرين المذكورين فلعدم شق شق ثالث في البين؛ ولا إشكال في ضمان العامل 
في المقام للتعديء ولكن تأتي الخدشة في أصل ثبوت الخيار. 

() أما اللزوم فلما دل على لزوم المزارعة» ويترتب عليه أخذ الحصة 
هذا إذا أحرز أن التعيين بنحو تعدد المطلوبء وأما إن كان بنحو التقييد الحقيقي 
فلاوجه للّزوم كما يأتي ومنه يظهر حكم المساويء فالتعدي إما إلى أكثر ضرا 
أو إلى الاقل أو إلى المساوي وحكم الأخيرين واحد. 

(1١)كالمحقق‏ والشهيد الثانيين ومن تبعهما فحكموا بضمان أجرة المثل 
فى جميع صور التعدي لقاعدة «اليد) بعد بطلان العقد. 

)1١١(‏ لعدم حق للعامل بعد فرض بطلان أصل العقد. 

)11١(‏ كيف يكون هذا أقوى مع ما يأتى منه من أن التحقيق خلافه. 

(9١1١)لاوجه‏ للخيار مع امكان تدارك ضرره بوجه آخر_من أخذ التفاوت 
من العامل الذي حصل النقص بتجاوزه فيستحق أخذ الحصة مع كون تعيين 


1 | مهذب الاحكام [ج ]7١‏ 


أقل ضرراً .)١١(‏ لكن التحقيق مع ذلك خلافه .)0١4(‏ وإن كان التعبين 
لغرض متعلق بالنوع الخاص لا لاجل قلة الضرر وكثرته فإما أن يكون 
التعيبن على وجه التقييد والعنوانية (0١١).أو‏ يكون على وجه تعدد 
المطلوب والشرطية؛ فعلى الأول إذا خالف ما عين فبالنسبة إليه يكون كما 
لو ترك الزرع أصلاً (177) حتى انقضت المدة :)١717(‏ فيجرى فيه الوجوه 








التعيين من باب تعدد المطلوب كما أن له أخذ التفاوت كما مر لمكان التعدي. 
وإن كان التعيين بنحو وحدة المطلوب فلا موضوع لأخذ الحصة لبطلان العقد 
فيتعين أخذ أجرة المثل. 

)١5(‏ مع كون التعيين من باب تعدد المطلوب لا الوحدة. 

ثم أن المراد بوحدة المطلوب وتعدده انما هو الوحدة والتعدد بحسب 
أن المراد بالشرطية والقيدية ذلك أيضاً ويعبر عن القيدية بالعنوانية أيضاً. 

نعمء الشرطية بالمعنى الأعم يصح انطباقها على كل من وحدة المطلوب 
وتعدده؛ ولكن إذا أطلقت فى مقابل القيدية يراد بالشرطية تعدد المطلوب. ولا 
وجه للإشكال على الماتن وغيره وتطويل الكلام فى ذلك كما عن بعض. 

(5؟1) لما مر آنفاً من إمكان جبر النقص بوجه آخر فلا وجه للخيار فى 
مقابل اصالة اللزوم. 

(6؟١)‏ المراد بالعنوانية هو التقييد الأصولى: والشرط أعم من التقييد 
الأصولي وغيره. 

)1١(‏ لأن ما قيد به العقد لم يقع وما وقع لم يكن العقد مقيداً ومعنونا به 
فيصير شيء آخر غير عقد المزارعة فيدخل في موضوع تلك المسألة. 

1١1‏ )إذ لا فرق في الترك بين أن يترك الزرع رأساً ويعطلَ الأرضء أو زرع 


حكم ما لو زرع العامل غير ما عين له / 
الستة المتقدمة فى تلك المسألة, وأما بالنسبة إلى الزرع الموجود فإن كان 
البذر من المالك فهو له :)١7(‏ ويستحق العامل أجرة عمله على إشكال 
فى صورة علمه بالتعيين وتعمده الخلاف لاقدامه حينئذ على هتك حرمة 
عمله .)١74(‏ وإن كان البذر للعامل كان الزرع له )1٠١(‏ ويستحق المالك 
عليه أجرة الارض )١1"١(‏ مضافا إلى ما استحقه من بعض الوجوه 
المتقدمة(17١).:‏ ولا يضر استلزامه الضمان للمالك من قبل أرضه 





غير ما أمر به المالك لأنه أيضاً ترك لما وقع عليه العقد. 

(114) لقاعدة التبعية التي هي من القواعد العقلاثية المقررة في الشريعة. 

(179) ولم يحصل تسبب من المالك لاستيفاء و خيالة سدق بيكوق ضافنا 
لأجرة عمله من جهة أصالة الاحترام فى العمل؛ لأن ما تسبب به المالك لم 
بحصل وما حصل لم يكن للمالك تسبب إليه فمقتضى الأصل عدم الضمانء 
وكذا في صورة جهل العامل لأصالة برائة اوح عر العمان عع حتلم ار 
تسبب منه إليه. وهذه الجهة مثل صورتي العلم والجهل معاً كما أن العامل لا 
يكون ضامناً لقيمة البذر وأجرة الأرض لأن ذلك احستان بالنسبة إلى المالك 
وما على المحسئين من سبيل»7". 

وترمع ان الايحب فى الدات والطبيعة يفو فى التتبيت للقرد فيخصل 
التبي هن العالك فكوق :مانا المسم: 

فاسد لأنه فيما إذاكانت الافراد داخلة تحت طبيعة واحدة لا فيما إذاكانت 
هناك طبيعتين مختلفتين كما في المقام. 

)1١(‏ لما تقدم من قاعدة التبعية. 

(11) لفرض انتفاعه منها بغير ما أذن به المالك. 

(17) إن قلنا بالضمان فيه وتقدم أنه لا وجه له. 


.5١ سورة التوية:‎ )١( 


1 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
مرتين )١1١(‏ على ما بينا فى محله لأنه من جهتين (14). وقد ذكرنا نظير 
ذلك فى الاجارة أيضاً (175). 

وعلى الثانى (17) يكون المالك مخيراً بين أن يفسخ المعاملة 
لتخلف شرطه (/117): فيأخذ أجرة المثل للأرض (188) وحال الزرع 
الموجود حينئذ ما ذكرنا من كونه لمن له البذر )١19(‏ وبين أن لا يفسخ 


)١18(‏ أي: ضمان الأرض لقاعدة «اليد» بعد بطلان المعاوضة وضمان 
استيفاء منفعة الأرض مخالفة المالك فيما عينه للزرع. 

)١15(‏ أي: جهة استيفاء المنفعة وجهة ضمان اليد بالنسبة إلى الأرض. 

)١0(‏ راجع (مسألة ) من (فصل يكفى فى صحة الإجارة كون المؤجر 
مالكاً للمنفعة): هذا إذا أمكن تصوير ضمانين فى المقام ضمان المعاوضة 
وضمان اليدء وأما مع عدم امكانه فالتنظير فى غير المحل. 

)١17(‏ أي: ما إذا أخذ التعيين بنحو تعدد المطلوب والشرطية الخارجة عن 
قوام المزارعة. 

(10) ويسمى هذا بخيار الاشتراط كما فى جميع موارد تخلف الشرط. 

(1) إذا كان البذر للعامل يعني بالنسبة إلى الزمان المتقدم على الفسخ. 
وأما بالنسبة إلى ما بعده فيصح لهما التراضى بالابقاء مع الاجرة إن كان البذر من 
العامل» كما أنه يجوز للمالك القلع حينئذء وأما إن كان البذر للمالك فلا وجه 
لاستحقاقه أجرة مثل الأرض على العامل لفرض أن الزرع وقع بإذن المالك 
ويكون له. 

)١189(‏ لما مر من قاعدة التبعية» لكن إذا كان البذر للمالك وصار 
الحاصل له ب يستحق العامل عليه أجرة العمل. ٠‏ لأن عمله وقع بإذنه فيكون 
محترماً بنخلاف الصورة السابقة التى كان التعيين بعنوان تقييد أصل 
العماملة يفوعر ةرمن ستوداثة بحية تمده أصلها وأصل الإذن عند التتخلف 


حكم ما اذا خالف العامل ما شرطه المالك 14 


ويأخذ حصته من الزرع الموجود بإسقاط حق شرطه .)215١(‏ وبين أن لا 
يفسخ ولكن لا يسقط حق شرطه أيضا بل يغرم العامل )١4١(‏ على بعض 
الوجوه الستة المتقدمة ويكون حال الزرع الموجود كما مر من كونه لمالك 
البذر (؟15). 





فتسقط أجرة عمله لعدم الإذن. 

(18١)لقاعدة‏ ان لكل ذي حق اسقاط حقه إلا إذا دل دليل على الخلاف. 
وإذا أسقط حقه تصح المزارعة بلا شرط وتصير حصته له. 

)١151(‏ يعنى لا يسقط حق شرطه. ويطالب العامل بعوض التصرف الغير 
المأذوق قتههم :جهة فلتت الشوظ قتعي تصضر فة تل إذن لآ مجالة: 

وفيه: أولاً أن المفروض أن الإذن انحلالى فلا وجه لاحتمال عدم الإذن 

فى أصل المزارعة كما فى كل معاملة اشترط فيها شرط وخولف الشرط حيث 
انه لا وجه لاحتمال عدم الإذن والا لفسد أصل المعاملة» وهو مناف لاعتراف 
المالك بالإذن. وتقدم أن هذا هو الفارق بين المقومية والشرطية. 

وثانيا: لا وجه للتغريم والضمان عند تخلف الشرط مع كون المالك 
معترفا بالإذن» ولا يقولون به فى سائر موارد خيار الاشتراطء وانما يوجب 
تخلف الشرط الخيار فقط إلا إذا ثبت بدليل خارجي ثبوت الأرش في البين كما 
فى خيار العيب واشتراط البكارة والختان عند بعضء وتقدم التفصيل في خيار 
العيب ولا دليل عليه فى المقام. 

وثالثاً: لا وجه لكون الغرامة على بعض الوجوه المتقدمة كما صرح تاق 
بذلكء لآنه على فرض ثبوت الغرامة فهو تابع لدلالة دليلها على فرض ثبوت 
الدليل لهاء مع أنه تقدم فيها عدم الضمان فكيف بالمقام الذي يكون المالك 
معترفاً بالإذن» ثم على فرض صحة تغريم العامل فهو على ما به التفاوت بين 
الزرعين» ولكن أصل التغريم باطل كما مر. 

0) كيف يكون لمالك البذر مع اعثرافهما ببقَاء العقد وعدم تحقق 


5 مهذب الاحكام [ج١٠7]‏ 


(مسألة :)2٠١‏ لو زارع على أرض لا ماء لها فعلاً لكن أمكن تحصيله 
بعلاج من حفر ساقية أو بئر أو نحو ذلك فإن كان الزارع عالما بالحال صح 
ولزم وإن كان جاهلاً كان له خيار الفسخ (181).: وكذا لو كان الماء مستوليا 
عليها وأمكن قطعه عنها (154): وأما لو لم يمكن التحصيل فى الصورة 
الأولى أو القطع فى الثانية كان باطلاً ,.)١46(‏ سواء كان الزارع عالما أو 
جاهلاً (157). وكذا لو انقطع فى الاثناء ولم يمكن تحصيله أو استولى 
عليها ولم يمكن قطعه :)١41(‏ وربما يقال بالصحة مع علمه بالحال(58١),‏ 





الفسخ والانفساخ, بل الزرع الموجود يكون بينهما على حسب القرار الذي بنيا 
عليه 

)١8(‏ أما الأول فللإطلاقات والعمومات الدالة على الصحة واللزوم 
الشاملة لهذه الصورة. 

وأما الثاني فلأنه من تخلف الشرط البنائي الذي هو كتخلف الشرط الذي 
لابد من تقييده بما إذاكان فى تحصيله ضرر للعامل» وإلا فلاوجه للخيار لفرض 
أن الشرط حينئذٍ كان حاصلاً فلا وجه لخيار تخلف الشرط. 

)١155(‏ لعين ما تقدم في سابقه من غير فرق. 

)١150(‏ لقاعدة انتفاء المشروط بانتفاء شرطه؛ وتقدم فى الشرط السابع 
اعتبار هذا الشرط فراجع 

)١157(‏ لأن شرط عدم المانع ووجود المقتضي للزراعة في الأرض شرط 
واقعي لا يفرق فيه بين صورتى العلم والجهل. 

)١150(‏ لأن الشرط استمراري لا أن يكون حدوئياً فقط كما هو مقتضى 
السيرة وظواهر الأدلة. 

)١56(‏ يظهر ذلك من الشرايع والقواعدء ولعل نظرهما كفك إلى قاعدة 
الاقدام على هتك العمل. 


الصور المتصورة فى المزارعة ٠١١‏ 





ولا وجه له (255). وإن أمكن الانتفاع بها بغير الزرع لاختصاص المزارعة 
بالانتفاع بالزرع. 

نعم لو استأجر ارضاً للزراعة مع علمه بعدم الماء وعدم إمكان 
تحصيله أمكن الصحة لعدم اختصاص الاإجارة بالانتفاع بالزرع إلا أن يكون 
على وجه التقييد فيكون باطلاً أيضا(١16).‏ 

(مسألة ١‏ لا فرق فى صحة المزارعة بين أن يكون البذر من 
المالك أو العامل أو منهما .)20١(‏ ولابد من تعيين ذلك إلا ان يكون هناك 





)١15(‏ لعدم تحقق موضوع المزارعة بعد عدم صلاحية الأرض للزرع وإن 
أقدم العامل على هتك عمله. ويمكن أن يكون نظرهما إلى صورة امكان 
تحصيل الماء للعامل بصعوبة فتصح حينئذٍ للإقدام على تحمله للصعوبة بنفسه. 

)١16(‏ لانتفاء المقيد بانتفاء القيد المقوم» ويمكن أن يكون مراد المحقق 
والعلامة ما إذا استأجر الأرض بداعى الزرع مع علم العامل بعدم القابلية فتكون 
الاجارة صحيحة لأن تخلف الداعى لا يوجب بطلان العقدء ولو شك فى أنه من 
الداعي أو التقييد فمقتضى الظاهر هو الثاني إلا مع القرينة على الأول. . 

)16١(‏ للاطلاق. والسيرة؛ وظهور الاتفاق» وما ورد فى بعض الأخبار من 
ذكر بعض الاقسام ليس من باب التخصيص به؛ بل من باب الغالب في تلك 
الأزمنة أو من باب المثال» كخبر ابن شعيب عن الصادق قد قال: «سألته عن 
المزارعة؟ فقال ِل : النفقة منك والأرض لصاحبها فما خرج الله من شيء قسم 
على الشطرء وكذلك أعطى رسول اللهوَويلهُ خيبر حين أتوه فأعطاهم اياها على 
أن يعمروها ولهم النصف مما أخرجت2(. وخبر الكرخى عنهطية أيضاً: 
«أشازك الخلع فكرة من طتدي الأرضى والبدر واليقر ويكون على العلج القياء 


)9 الونتائل باب من آبوات الموارعة: 
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معتاد ينصرف إليه الاطلاق (001). وكذا لا فرق بين أن تكون الأرض‎ 
مختصة بالمزارع أو مشتركة بيئه وبين العامل (161). وكذا لا يلزم أن يكون‎ 
تمام العمل علىالعامل فيجوز كونه عليهماء. وكذا الحال فى سائر‎ 
المصارف.‎ 

وبالجملة هنا أمور أربعة: الأرض والبذر والعمل والعوامل. فيصح أن 
يكون من أحدهما أحد هذه ومن الآخر البقية. ويجوز أن يكون من كل 
منهما اثنان منهاء بل يجوز أن يكون من أحدهما بعض أحدها ومن الآخر 


والسقي والعمل فى الزرع حتى يصير حنطة أو شعيرا فتكون القسمة. فيأخذ 
السلطان حقه ويبقى ما بقى على أن للعلج منه الثلث ولى الباقي. ٠‏ قال طليلة: لا 
بأس بذلك372. وليس للفقيه التدخل فى هذه الموضوعات لأن الزارعين أعرف 
بهذه الأمور منهم والأدلة وردت على طبق مرتكزاتهم, ولو قلنا بأن في هذا الأمر 
النوعي النظامي يكون منع الشارع مانعا لا أن يكون بيانه لحدوده وقيوده شرطاأ 
لكان قولاً صحيحاً. 

(؟16) أما الأول فلظهور الاتفاق» وسيرة الزارعين عليه دفعاً للخصومة 
واللجاج وتمسكاً بالتعيين لدى الاحتجاج. 

وأما الأخير فلأن الانصراف المعتبر بمنزلة التعيين. 

(169) لما مر في سابقه من غير فرق. 

نعم الغالب فى بعض الأمكنة كون الأرض من المالك: وهو لا يوجب 
تقييد أصل المزارعة المأذون فيها شرعا كما هو معلوم. 

وما عن بعض الشراح من أن ذلك يتوقف على صدق المزارعة وهو 
مشكوك. 

مردودء بأن المناط فى الصدق انما هو على الصدق العرفى عند 
المزارعين والدهاتين لا الصدق عند نظر الفقيه الذي يكون بنائه على التشكيك 


في حكم عقد المزارعة بين الاكثر من اثنين م6٠‏ 


البقية. كما يجوز الاشتراك فى الكل فهى على حسب ما يشترطان (155), 
ولا يلزم على من عليه البذر دفع عينه فيجوز له دفع قيمته. وكذا بالنسبة إلى 
العوامل كما لا يلزم مباشرة العامل بنفسه فيجوز له أخذ الاجير على العمل 
إلا مع الشرط .)١000(‏ 

(مسألة :)0١‏ الأقوى جواز عقد المزارعة بين أزيد من اثنين 
بأن تكون الأرض من واحد والبذر من آخر والعمل مراقالت والسوادل 
من رابع. بل يجوز أن يكون بن أزيد من ذلك كأن يكون , بعض البذر 
من واحد وبعضه الآخر من آخر. وهكذا بالنسبة إلى العمل والعامل. 
لصدق المزارعة(161١)‏ وشمول الاطلاقات. بل يكفى العمومات 





حتى فى العرفيات المسلمة. 

وقد راجعنا بعض خبراء المزارعين وثقاتهم فقالوا إن كل ذلك مزارعة. 

(184) لعموم مايدل على وجوب الوفاء بالشرط مالم يكن نهى شرعي في 
ل ا 
وأراداء وقد وسع ف فى المرارعة نمال بوسع فى غيره تسهيلاً على المزارعين 

عه العالت لو تعفن لاد كوت رحن دن العالاتاة ردلا ل يريمن 
تقوم أصل المزارعة بذلك. 

ومن ذلك ظهر حكم الصور الكثيرة التي ذكروها في المقام فلا وجه 
لعدها تفصيلاً بعد وضوح أصل الكبرى. 

(166)كل ذلك للإطلاق» وظهور الاتفاق. والسيرة فى الجملة وعدم دليل 
على المنع بعد تحقق التراضيى على ما بنيا عليه فلهما أن يتراضيا بكل ما أرادا. 

وتوهم: أن الأصل فى العمل المباشرة. 

باطلء بل الأصل فيه الأعم منه لبناء الفقهاء على أن كل عمل يقبل النيابة 
إلا ما خرج بالدليل. 

(161) أشكل عليه بعدم الصدق تارةء وبعدم عموم فى المزارعة يشمل هذا 


0 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





العامة (!101): فلا وجه لما فى المسالك من تقوية عدم الصحة بدعوى أنها 
على خلاف الأصل فتنوقف على التوقيف من الشارع ولم يثبت عنه ذلك. 
ودعوى: أن العقد لابد أن يكون بين طرفين موجب وقابل فلا يجوز تركبه 
من ثلاثة أو أزيد علىوجه تكون أركاناً لى مدفوعة: بالمئع فإنه أول 
الدعوى .)١108(‏ 





اخرى. 

وكلاهما باطل. أما الأول: فالوجدان والعرف واللغة يحكم بأنها مزارعة 
بين أكثر من أثنين. ' 

نعم لعل الغالب كونها بين اثنين ولااريب في أن الغلبة الوجودية لا تكون 
من المقومات. 

وأما الثاني فأي عموم أقوى وأولى من قول أبى عبداللهطة: «ازرعوا 
انوا قاذ واللهها عمل الثالين غيلذ حل ولا أطين منتة)! "ل وهر يتدمل 
جميع ما يتصور فيها من فروض الموضوع إلا ما دل دليل على الخلاف. 

وما يتوهم: انه فى مقام بيان أصل الجواز فلا يشمل الفروض المتصورة 
فى موضوعها. 

مدفوع: يداك توم ررد في نام الخزيم يتمسناك ينه اها إلا بخ 
وجود مخصص فى فى البين وهو مفقود, مضافاً إلى ما تقدم من أن فى هذه 
المعاملة النوعية النظامية نحتاج إلى ورود ردع عن شيء منها بالخصوص والا 
فمطلق التراضى كافي فيها. 

)١160(‏ أشكل عليها بأنها لا تكفى فى صدق المزارعة. 

وهذا الاشكال عجيب لأنه بعد قصد المزارعة والانطباق القهري على ما 
وقع والصدق العرفي أيضياً كيف لا تكفي العمومات لاثباتها. 

(168)لاريب في تقوم العقد بالموجب والقابل» ولكن لادليل على اعتبار 


.١ الوسائل باب: 7 من أبواب المزارعة والمساقاة:‎ )١( 


حكم نقل المزارع مزارعته الى غيره ١٠.6‏ 
(مسألة :)١7‏ يجوز للعامل أن يشارك غيره فى مزارعته (269).: أو 


بزارعه فى حصته )11١(‏ من غير فرق بين أن يكون البذر منه أو من 
المالك(١175)‏ 


كونهما واحداً بالوحدة الشخصية فيصح بكلما تتحقق به نظام المعاملة 
والمعاهدة والقرار المعاملى» وأصل الاشتباه حصل من اقتصار النظر إلى ما هو 
الواقع في الخارج خصوصاً فى الأزمنة القديمة من كون كل عقد بين اثنين 
شخصين. وأما التمسك لعدم الصحة بين أكثر من اثنين بمثل خبر أبى الربيع 
الشامى من المنع عن التسمية للبذر ثلثاً والبقر ثلثاًل'. فلا ربط له بالمقام.. 

أما أولاً فلأن مورده كون المزارعة بين الأثنين. 

95 ثانيا فلسقوطه بالإعراض فالعمومات والإطلاقات متبعة مع الصدق 
العرفى؛ وأما مع الشك فى الصدق العرفى فتصح على ما تراضوا عليه لعموم: 
«إتجارة عن تراض74", وإن لم يدخل في عنوان المزارعة. 

(169) المراد بهذه المشاركة جعل الغير مزارعاً مثل نفسه. واعتبار هذه 
الصفة بالنسبة إليه وهو صحيح عرفا بلا إشكال. 

(1) لقاعده السلطنة وظهور الإجماع فى كل منهما. 

(111) أما فى الصورة الأولى فلكونه ملكه. و«الناس مسلطون على 
أموالهم)!". ْ 

وأما في الصورة الثانية فلفرض كونه مسلطأ من المالك على تنميته 
مقط رسان تو حوي الي لدي عرفاقية الماك و كرحت لعريد عكار 
المباشرة إلا جواز نقل هذا الحق إلى الغير تماماً أو إتماماً وتقتضيه أصالة جواز 


(1) الوشائل ناب: .من آيواب المزازعة والمساقاة: ١‏ 
(؟) البحار ج: ؟' ص 777 ط الحديثة. 


ال مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
ولا يشترط فيه إذنه (؟155١).‏ 

انعم لا يجوز تسليم الأرض إلى ذلك الغير إلا باذنه .)١11(‏ وإلاكان 
ضامناً كما هو كذلك فى الاجارة أيضاً (» والظاهر جواز نقل مزارعته 
إلى الغير بحيث يكون كأنه هو الطرف للمالك يصلح ونحوه بعوض ولو 
من خارج أو بلا عوض (2330)). كما يجوز نقل حصته إلى الغير سواء كان 


النيابة والوكالة فى كل شىء إلا ما دل دليل على الخلاف وهو مفقود فى المقام. 
فما نسب فى المسالك إلى بعض من عدم الصحة فيما إذا كان البذر للمالك لا 
وجه له على فرض وجود هذا القولء ولكن عن جمع عدم الظفر عليه ولا على 
قائلهالا من العامة ولام الخاضة وعلن فرطن بوجو هذا الكل مك عله 
علئبما إذا كانت في البين فريئة دالة على المتع. 

(؟15) لأن عم اعتبار كون المزارعة بنفسه لنفسه إذن فى صحة النيابة 
واللإيكال إلى الغير كلاً أو بعضاً كما في الإجارة مع عدم اشتراط المباشرة. 

(17) لأصالة عدم التصرف فى مال الغير إلا بإذنه. 

هذا إذا لم يستفاد من عدم اعتبار المباشرة اذنه فى التبعليم بالملازمة 
العرفية» وإلا فلا نحتاج إلى إذن جديد لفرض حصول الإذن سابقاً بالملازهة 
العرفية. 

(174) لاريب فى الضمان مع عدم الإذن ولو بالملازمة -لتطابق العقل 
والتقل عليه. 

أما الأول فلأنه ظلم. 

وأما الأخير فلقوله تعالى: «لا تأكلوا اموالخم بينكم بالباطل 576 
وقوله يََبَلهُ: :الا يحل مال أمرء مسلم إلا بطيب نفسه»' » وتقتضيه قاعدة «اليد). 

(116) لأنه لاريب فى حصول حتق للعامل ة فى المزارعة. ويجوز لكل ذي 


)01( سورة النساء: اك 
(9)الوسائل باب: * من أبؤاب. مكان المضلى أعديت: .١‏ 


حكم نقل المزارع مزارعته الى غيره ١‏ 
ذلك قبل ظهور الحاصل أو بعده (277). كل ذلك لأن عقد المزارعة من 
العقود اللازمة الموجبة لنقل منفعة الأرض(177)نصفاً أو ثلثاً أو نحوهما 
إلى العامل فله نقلها إلى الغير بمقتضى قاعدة السلطنة. ولا فرق فيما ذكرنا 
بين أن يكون المالك شرط عليه مباشرة العمل بنفسه أو لا .0١14(‏ إذ لا 
منافاة بين صحة المذكورات وبين مباشرته للعمل إذ لا يلزم فى صحة 
المزارعة مباشرة العمل فيصح أن يشارك أو يزارع غيره ويكون هو المباشر 
دون ذلك الغير (139). 








حق نقل حقه إلى غيره بعوض أو بغير عوض إلا مع الدليل على الخلاف وهو 
مفقود فى المقام. 

(117) لما مر فى سابقه من غير فرق. 

وتوهم: انه قبل ظهور الحاصل لا وجود للحصة حتى تقبل النقل. 

مردود: بأنه لا ريب في تعلق الحق بها. ويكفى فى متعلق الحق صحة 
الاعتبار العرفي ولو لم يكن فعلياً من كل وجه فينقل هذا الحق المعتبر عرفاً؛ إذ 
الاعتباريات خفيفة المؤنة من كل جهة. 

(170) لا ريب في ثبوت هذا الحق شرعاً وعرفاً. كما ان مقتضى أصالة 
سلطنة الناس على أموالهم وحقوقهم صحة نقل هذا الحقء فالمقتضي للنقل 
موجود والمانع عنه مفقود, ولا فرق بين كون متعلق الحق هو المنفعة أو الانتفاع 
لثبوت أصل الحق القابل للنقل على كل تقدير. 

(114) يأتي آنفاً ان في بعض أقسام المباشرة لا يجوز ذلك كما يأتي في 
(مسألة )١0‏ بعض ما يرتبط بالمقام. 

(119) المباشرة فى المقام على أقسام أربعة: 

الأول: عدم ملاحظتها وتقييدها أصلاً. 

الاىالس كنيد كرد لضن ةودن قت 
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(مسألة 25): إذا تبين بطلان العقد فإما إن يكون قبل الشروع فى 
العمل. أو بعده وقبل الزرع بمعنى نثر الحب فى الأرض. أو بعده وقبل 
حصول الحاصل. أو بعد فإن كان قبل الشروع فلا بحث ولا 
إشكال(١٠17))‏ وإن كان بعده وقبل الزرع بمعنى الاتيان بالمقدمات من حفر 
النهر وكرى الأرض وشراء الآلات ونحو ذلك فكذلك (011. 

نعم. لو حصل وصف فى الأرض يقابل بالعوض من جهة كريها أو 
حفر النهر لها أو إزالة الموانع عنها كان للعامل قيمة ذلك الوصف ,)١75(‏ 
وإن لم يكن كذلك وكان العمل لغواً فلا شىء له (17): كما أن الالات 
لمن أعطى ثمنها .)١4(‏ وإن كان بعد الزرع كان الزرع لصاحب 
البذر(70١),‏ فإن كان للمالك كان الزرع له وعليه للعامل أجرة عمله 








الثالث: التقييد بها بأن يكون العمل بنفسه سواء كان من نفسه أو من غيره. 

الرابع: التقييد بها بأن يكون العمل بنفسه لغيره. وفي الكل يجوز 
المشاركة مع الغير إلا في القسم الثاني. ١‏ 

)1٠(‏ فى أنه لا يجب شيء على العامل ولا على المالك مطلقاً من قسمة 
شيء أو أجرة كل ذلك للأصل والإجماع بعد عدم وقوع عمل من العامل؛ »كما 
هو المفروض. 

)١01١(‏ بناء على أن المعاملة كانت على الزرع والمقدمات كانت خارجة 
عنها مطلقاء وإلا فعمله محترم لابد للمالك من تدارك عوض عمله بعد حصول 
لحان إل داري فلموراردا لكر كعم اكرام الخيرة في 

تعيين الموضوع. 

(175) لاحترام عمله فيحترم أثر عمله قهراً. 

)١7(‏ للأصل والعرف والأجماع. 

(17) لأن ذلك هو مقتضى المعارضة؛ مضافا إلى ظهور الإجماع. 

)١76(‏ لقاعدة «التبعية» وظهور الإجماع. 


حكم بطلان عقد المزارعة و١‏ 
وعوامله :)١97(‏ وإن كان للعامل كان له وعليه أجرة الأرض 
للمالك(77١):‏ وإن كان منهما كان لهما على النسبة نصفا أو ثلثاً ولكل 
منهما على الآخر أجرة مثل ما يخصه من تلك النسبة :)١17(‏ وإن كان من 
ثالث فالزرع له وعليه للمالك أجرة الأرض وللعامل أجرة عمله 
وعوامله(17) ولا يجب على المالك إبقاء الزرع إلى بلوغ الحاصل(٠18)‏ 
إن كان التبين قبله بل له أن يأمر بقلعه وله أن يبقى بالأجرة إذا رضي صاحبه 
وإلا فليس له إلزامه بدفع الأجرة (181). هذا كله مع الجهل بالبطلان. وأما 

مع العلم فليس للعالم منهما الرجوع على الآخر بعوض أرضه أو عمله لأنه 
هو الهاتك لحرمة ماله أو عمله فكأنه متبرع به (0187). وإن كان الآخر أيضا 





(1) لقاعدة «الضمان في استيفاء العمل المحترم» التى هى من القواعد 


النظامية المقررة رع 

(/9/9ا١)‏ لمقاعدة «الضمان ذ في استيفاء منفعة مال الغير). 

(/17) جمعاً بين القاعدتين قاعدة «تبعية النماء للمالك» وقاعدة «الضمان» 
بالاستيفاء. 

(174) أما كون الزرع له فلقاعدة التبعية» وأما الأخيران فلقاعدة الضمان 
بالاستيفاء. 


(18) لأن «الناس مسلطون على أموالهم»!'» وهىي قاعدة نظامية مقررة 
شرعاً حتى لو تضرر صاحب البذر بذلك لفرض أن العقد فاسد وبنائهم على 
جريان أحكام الغصب على العقد الفاسد. ولكن فيه تفصيل تعرضنا له في 
المقبوض بالعقد الفاسد. 

)14١(‏ للأصل بعد عدم دليل على ثبوت هذه الولاية للمالك. 

(1485)لاريب فى أن العلم بالبطلان شرعاً فى المعاملات الباطلة أعم من 


)١(‏ البحار ج: ١‏ صفحة: 71/7 ط الحديتة. 
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عالما بالبطلان. ولو كان العامل بعد ما تسلم الأرض تركها فى يده بلا زرع 
فكذلك يضمن أجرتها للمالك مع بطلان المعاملة لفوات منفعتها تحت 
يده(1817. إلا فى صورة علم المالك بالبطلان لما مر (2184). 

(مسألة :)١6‏ الظاهر من مقتضى وضع المزارعة ملكية العامل لمنفعة 
الارض )١180(‏ بمقدار الحصة المقررة له وملكية المالك للعمل على 
العامل بمقدار حصته واشتراك البذر بينهما على النسبة ,)١47(‏ سواء كان 


التبرع والمجانية بالنسبة إلى المال والعملء فأصالة احترامهما جارية إلا مع دليل 
معتبر على الخلاف مضافا إلى قاعدة «اليد). 

(1890) فتشمله قاعدة «اليد» الموجبة للضمان. 

(184) ومر أن العلم بالبطلان لا توجب المجانية؛ لا المجانية القصدية 
لفرض عدم قصدها ولا الانطباقية القهرية لفرض عدم الانطباق عرفا لكثرة 
المعاملات الباطلة لديهم.. 

(140) فيه: أولاً إن كون ذلك مقتضى وضع المزارعة من مجرد الدعوى 
لاختلافها باختلاف الازمنة والامكنة وسائر الجهات. 

زتانا: اذ متخرة تبوت' البق فى الجملة لكا منهما علق الآخر دل هنا 
جعل عليه مما له دخل فى المزارعة مسلم لا إشكال فيه. 

ل م ا ا ا 
على المالك بمقدار حصته إلى آخر ما قاله ع فشيء تتبع القرائن الخارجية 
فمع وجودها تثبت ومع عدمها يكون مقتضى الأصل عدمها وإن ثبت الحق في 
الجملة» ولا ريب في أن الحق أعم من الملكية. 

(145) لا وجه لهذا الاء شتراك لا ثبوتاً ولا إثباتا بل هو تابع للقرار الواقع 
بينهما فقد يكون على الاشتراك وقد يكون على غيره؛ ومع الإطلاق يتبع ما هو 
المتعارف ومع عدم التعارف لابد من التعيين. 


فى زمان ملكية العامل للحصة 0 





منهما أو من أحدهما أو من ثالث فإذا خرج الزرع صار مشتركاً يينهما على 
النسبة (181) لا أن يكون لصاحب البذر إلى حين ظهور الحاصل ,)0١88(‏ 
فيصير الحاصل مشتركاً من ذلك الحين -كما ربما يستفاد من بعض 
الكلمات )١189(‏ أو كونه لصاحب البذر إلى حين بلوغ الحاصل وإدراكه 
فيصير مشتركا فى ذلك الوقت -كما يستفاد من بعض آخر )15١(‏ -. 
نعم الظاهر جواز إيقاع العقد على:أحد هذين الوجهين مع التصريح 
والاشتراط به من حين العقد (151)., ويترتب على هذه الوجوه ثمرات: 





(141) هذا أيضاً مما لاوجه له بل يجري فيه عين ما تقدم في سابقه بلا 
فرق. 

(14) لا وجه لهذه الكلية بل تابع للخصوصيات والجهات الخاصة: ومع 
عدمها لابد من التراضي 

(149)كقولهم فى تعريف المزارعة: بأنها «المعاملة على الأرض بحصة من 
حاصلها». 

وفيه.. أولاً: يمكن أن يكون المراد من الحاصل المعنى الأعم الشامل 
لجميع المراتب. 

وثانيا: انهم لاحظوا المراتب الدانية المنطوية فى المرتبة العليا ولذا عبروا 
بهذه العبارة. 

(110١)كل‏ ذلك تابع للجعل والقرار المعاملى الواقع بينهما بأي نحو تبانيا 
عليه ما لم يكن نهي شرعي في البين, كما انه مبني على ما هو المتعارف في كل 
زمان ومكانء ومع عدم التعارف وعدم القرار المعاملى الظاهر في شيء لابد من 
التصالح والتراضي؛ وليس هذه الأمور من الموضوعات المستنبطة حتى يرجع 
فيها إلى الفقيه ويكون نظره متبعاً فيها. ' 

)19١(‏ للعمومات والإطلاقات إلا إذا كان الشرط منافياً للكتاب والسنة 


01 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


ااا بصي مت 


منها: كون التبن أيضاً مشتركاً بينهما على النسبة على الأول دون 
الأخيرين(1497) فإنه لصاحب البذر. 

ومنها: فى مسألة الزكاة .)١91(‏ 

ومنها: فى مسألة الانفساخ أو الفسخ فى الاثناء (194) قبل ظهور 
الحاصل. 

ومنها: فى مسألة مشاركة الزارع مع غيره (110) ومزارعته معه. 

ومنها: فى مسألة ترك الزرع إلى ان انقضت المدة (191) إلى غير 
ذلك. 

(مسألة 15): إذا حصل ما يوجب الانفساخ فى الاثناء قبل ظهور 
الثمر أو بلوغه كما إذا انقطع الماء عنه ولم يمكن تحصيله أو استولى عليه 
ولم يمكن قطعه أو حصل مانع آخر عام فالظاهر لحوق حكم تبين البطلان 
فيسقط حينئزء وكذا لو كان منافياً لمقتضى العقد إن ثبت أن له مقتضئ دائمياً 
بحيث لا يفن أن يتخلف عنه. 

(195) لأنه على الأول وقع جزءً من المزارعة فيشتركان فيه بخلاف 
الاخيرين. 

(19) لوجود المقتضي لوجوبها وفقد المانع؛ ويأتي التعرض لذلك في 
(مسألة .)١١‏ 

)١95(‏ فيكون الزرع الموجود مشتركاً بينهماء ويأتي التعرض له في (مسألة 
0017 

(1946) لا اختصاص لهذه الثمرة:بالوجه الأولء إذ تصح المشاركة على 
جميع الوجوه مع عدم اشتراط المباشرة. 

)١197(‏ فإن البذر على الوجه الأول مشترك بينهما بخلافٍ الأخير فإنه 
لصاحب البذر. 


حكم ما لو حصل الفسخ في أثناء عقد المزارعة 55 


من الأول على ما مر (11)؛ لأنه يكشف عن عدم قابليتها للزرع (118) 
فالصحة كانت ظاهرية فيكون الزرع الموجود لصاحب البذرء ويحتمل 
بعيدا (145) كون الانفساخ من حينه فيلحقه حكم الفسخ فى الاثناء على ما 
يأتى فيكون مشتركاً بينهما على النسبة. ْ 

(مسألة 17): إذا كان العقد واجداً لجميع الشرائط وحصل الفسخ فى 
الأثناء إما بالتقايل أو بخيار الشرط ‏ لأحدهما أو بخيار الاشتراط بسبب 
تخلف ما شرط على أحدهماء فعلى ما ذكرنا من مقتضى وضع المزارعة ‏ 
وهو الوجه الأول من الوجوه المتقدمة ‏ فالزرع الموجود مشترك بينهما 
على النسبة. وليس لصاحب الأرض على العامل أجرة أرضه ولا للعامل 
أجرة عمله بالنسبة إلى ما مضى لأن المفروض صحة المعاملة وبقاؤها إلى 
حين الفسخ »)22٠١(‏ وأما بالنسبة إلى الآتى فلهما التراضى على البقاء إلى 





(1910) فى المسألة التاسعة فراجع. 

(15) إذ ليس المراد للقابلية مثل الزرع صرف وججحود القابلية فقط. بل 
المراد القابلية الاقتضائية إلى حين حصول النتيجة. 

(194١)الظاهرالاختلاف‏ باختلاف الموارد والخصوصيات فقّد تساعد على 
تبين البطلان من الأول وقد تساعد على كونه من حينه. ومع انتفاء القرائن 
فالعرف يساعد على كونه من حينه والاحتياط فى التراضى 

(؟) بناء على أن المتعارف فى المزارعة كون الفسخ من حين حدوثه لا 
من الأول وإلا فيجري عليه حكم المسألة التاسعة. 

وما يقال: من أن تأثير الفسخ وإن كان من حينه إلا انه يوجب رجوع كل 

من العرضين أو ما بحكمهما إلى من أنتقل عنه. 

وفيه: انه إن اريد بذلك.رجوع كل من العوضين من حين انشاء الفسخ 

فهذا عين المسألة السابقة فى الحكم, وإن أريد بذلك رجوع كل من العرضين 


1 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


البلوغ بلا أجرة أو معهاء ولهما التراضى على القطع قصيلاً :)70١(‏ وليس 
للزارع الإبقاء إلى البلوغ بدون رضى المالك )2١7(‏ ولو بدقع أجرة 
الأرض. ولا مسطالبة الأرش إذا أمره المالك بالقلع وللمالك مطالبة 
القسمة(9١5)).‏ وإبقاء حصته فى أرضه إلى حين البلوعغ وأمر الزارع بقطع 
حصته قصيلاً :.)٠١1(‏ هذا وأما على الوجهين الآخرين فالزرع الموجود 
لصاحب البذر .)7١0(‏ والظاهر عدم ثبوت شيء عليه من أجرة الأرض أو 
العمل لأن المفروض صحة المعاملة إلى هذا الحين (> وإن لم يحصل 
ا ا 1 لا ال روي 1 
يحصل حاصل من جهة آفة سماوية أو أرضية ويحتمل ثبوت الأجرة عليه 








إلناعن انهل عند نمق سيق أنشاء العقل فهو خلف لأنه غبارة أخرئ عن كون 
الفسخ من حين أصل العقد لا من حين انشاء الفسخ. 

)3١١(‏ لأن الحق لا يعدوهما فلهما أن يتراضيان عليه. 

)١7(‏ لأنه خلاف سلطنة المالك على ماله. 

نعم» لو تضرر الزارع بالصلح ولم يتضرر بالإبقاء كان له الابقاء بالاجرة. 
لحكومة قاعدة «نفى الضرر» على قاعدة «السلطنة». 

(؟) لقاعدة «أن لكل شريك مطالبة إفراز خصته مع عدم مانع في البين» 
كما هو المفروض. 

(5١٠7)لقاعدة«السلطنة».‏ ولكن لابد وأن يقيد ذلك بماإذالم يتضرر الزارع 
بالقطع وأما إن تضرر هو ولم يتضرر المالك بالبقاء يبقيه لقاعدة «نفى الضرر». 

)2١0(‏ لقاعدة «التبعية») من غير دليل على الخالاف فى اببين. 

)3١7(‏ ولا إشكال فيه إن ثبت أن بذل المالك الأرض للزارع أو بذل العامل 
عله كان مجان وتترعا وأها مع عدم احراز ذلك فلابد من تدارك العوض. 
لأصالة احترام المال والعمل بعد التسبب إلى الاستيفاء. 


لو وقع العقد صحيحاً وترك الزارع العمل أو تبين بطلان العقد 1 
إذا كان هو الفاسخ (7017). 

فذلكة: قد تبين مما ذكرنا في طي المسائل المذكورة أن هنا صوراً: 

الأولى: : وقوع العقد صحيحا جامعاً للشرائط والعمل على طبقه إلى 
الآخر حصل الحاصل أو لم يحصل لآفة سماوية أو أرضية ٠8(‏ 0 

الثانية: وقوعه صحيحاً مع ترك الزارع للعمل إلى أن انقضت المدة 
سواء زرع غير ما وقع عليه العقد أو لم يزرع أصلاً ٠1(‏ 06 

الثالثة: تركه العمل فى الأثناء بعد أن زرع اختياراً أو لعذر خاص 
به( .)١١‏ 

الرابعة: تبين البطلان من الأول (711). 


)3١(‏ مقتضى قاعدة «الضمان بالاستيفاء» هو الضمان مطلقاًء سواء كان هو 
الفاسخ أو غيره فيضمن العامل أجرة الأرض والمالك عوض العمل مع التسبب 
إلى استيفاء عمله؛ والأحو ط التراضى» فالضمان إما بالمسمى أو بالاستيفاء. 

والاول: فيما إذا كان الفسخ من حينه فيكون الضمان بالمسمى بالنسبة إلى 
ما مضى. 

والثاني: فيما تبين بطلان العقد أو كان الفسخ من حين العقدء وهذه هي 
القاعدة المطردة فى جميع الموارد. وتقدم فى المسائل السابقة و باح 8 
اللاحقة منها ما يناسب المقام. 

)3١(‏ فيتحقق ضمان المعاوضة حينئذٍ ويكون الحاصل لهما على ما بنيا 
عليه هذا مع حصول الحاصلء وأما مع عدمه فمقتضى الأصل انه لا ضمان 
لأحدهما على الآخر إلا إذا كان شرط فى البين فيتبع الشرط لا محالة. 

)3١9(‏ تقدم ما يتعلق بذلك فى المسألة السابعة فراجع. 

)3١(‏ راجع المسألة السابعة فإن حكم هذه الصورة يستفاد منها أيضاً. 

)11١(‏ مر التفصيل فى المسألة الرابعة عشرة.. 


> مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 

الخامسة: حصول الانفساخ فى الأثناء لقطع الماء أو نحوه من 
الاعذار العامة .)7١1(‏ 

السادسة: حصول الفسخ بالتقايل أو بالخيار فى الأثناء (71): وقد 
ظهر حكم الجميع في طى المسائل المذكورة؛ كما لا يخفى (215). 

(مسألة 214): إذا تبين بعد عقد المزارعة أن الأرض كانت مغصوية 
فمالكها مخير بين الاجازة ,.)7١0(‏ فتكون الحصة له سواء كان بعد المدة أو 
قبلها فى الأثناء أو قبل الشروع بالزرع بشرط أن لا يكون هناك قيد أو شرط 
لم يكن معه محل للاجازة ))2١17(‏ وبين الرد :)1١1(‏ وحينئذ فإن كان قبل 
الشروع فى الزرع فلا إشكال :.)7١14(‏ وإن كان بعد التمام فله أجرة المثل 
لذلك الزرع وهو لصاحب البذر .)5١95(‏ 








(؟١5؟)‏ تقدم فى المسألة السادسة عشرة. 

)1١(‏ راجع المسألة السابعة عشرة. 

(14١5؟)ولابد‏ من تطبيق جميع تلك الأحكام على القواعد العامة.إذ ليس في 
المقام دليل مخصوص يتعبد به. 

(16؟) لأصالة سلطنة المالك على ماله التى هي من أهم الأصول النظامية 
العقلائية كيف ما شاء وأراد ما لم يمنعه عن ذلك مانع شرعىء والمفروض 
عذدمه. 

(11؟) بأن كانت الإجازة معه خلاف المشروع, وأما فى غير ذلك فالقيد 
والشروط كلها قابلة للإجازة لفرض تعلقها بحق الغير. 

(/710) لأنه لا معنى لسلطنة ذي الحق على حقه واستيلائه عليه إلا هذا. 

(1؟) فإن أجاز تصح المزارعة بينه وبين العامل» وإن رد فلاغرامة في البين 
لعدم عمل منه بعد. 

)1١19(‏ أماكون الزرع لصاحب البذر فلقاعدة التبعية» وأما أن للمالك أجرة 


حكم المزارعة لو تبين البذر مغصوباً ١١1‏ 
وكذا إذا كان فى الأثناء (0؟7) ويكون بالنسبة إلى بقية المدة الأمر 
بيده فإما يأمر بالازالة وإما يرضى بأخذ الأجرة )17١(‏ بشرط رضا صاحب 
البذر (؟77). ثم المغرور من المزارع والزارع يرجع فيما خسر على 
غارٌّه(77): ومع عدم الغرور فلا رجوع .)27١15(‏ 
وإذا تبين كون البذر مغصوبا فالزرع لصاحبه (226).: وليس عليه 





المثل فلأصالة الاحترام فى المال والعمل وقاعدة السلطنة. 

ثم أن أجرة الأرض قد تؤخذ من صاحب البذرء وقد تؤخذ من العامل 
والمدار على قوة السبب أو المباشر. 

(؟) لجريان عين ما تقدم فى الإبتداء في الأثناء أيضاً من غير فرق في 
البين. 

(١71؟)كل‏ ذلك لسلطنته على ماله؛ ولو أمر بالإزالة فلا أرش عليه للأصل 
وما ورد من أنه: اليس لعرق ظالم حق)7". 

(1177) لما مر من قاعدة «السلطنة» وأصالة احترام المال والعمل. 

(؟)) لأن رجوع المغرور إلى الغار من المرتكزات بين الناس في 
معاملاتهم ولم يرد ردع عنه فى هذا الأمر العام البلوى» مضافاً إلى ما أرسلوه 
إرسال المسلمات في الكتب الفقهية عن النبى ييل «المغرور يرجع إلى من 
غره» وجعلوه من القواعد المعتبرة» وقد ورد فى بعض الصغريات من طرقنا كما 
إذا دلست الزوجة فإن الزوج يرجع إلى المدلسء, وعلل عد ذلك بقوله: «كما غر 
الرجل و دع 

(5؟١)‏ للأصل بعد عدم دليل عليه. 

(126) لقاعدة التبعية المتبعة فى جميع الموارد من غير دليل على الخلاف. 


الوؤسائل باننة لفق أبوات' التسي ديه ١‏ 
(9]الوسائل يات # من آبوات الفيورت والتدليسق:35: 


أجرة الأرض ولا أجرة العمل (771). 

نعم إذا كان التبين فى الأثناء كان لمالك الأرض الأمر بالازالة(5717) 
هذا إذا لم يكن محل للاجازة كما إذا وقعت المعاملة على البذر الكلى لا 
المشخص فى الخارج (6؟3)). أو نحو ذلك أو كان ولم يجز. وإن كان له 
محل وأجاز يكون هو الطرف للمزارعة (779). ويأخذ الحصة التى كانت 
للغاصب (١؟)‏ وإذا تبين كون العامل عبداً غير مأذون فالأمر إلى 
مولاه(١77)‏ وإذا تبين كون العوامل أو سائر المصارف مغصوبة فالمزارعة 


(777) لعدم تسبب منه لاستيفاء منفعة الأرض والعمل حتى يضمن. ولكن 
على الزارع أجرة الأرض إن كان هو الغاصب للبذر مع جهل مالك الأرض. 
وعلى المالك أجرة عمل الزارع إن كان عكس ذلك. 

(/7370) لقاعدة السلطنة بلا أرش عليه لما مر. 

(8؟1) الوجه فى ذلك كله انه لوكان البذر شخصياً وأجاز مالكه تكون 
الإجازه تصحيحاً بالنسبة إلى من أوقع المزارعة لا بالنسبة إلى أصل المزارعة. 
وأما لو كان كليا فتكون تصحيحاً بالنسبة إلى ذات المزارعة فيتحقق موضوع 
الإجازة حينئذ. 

وفيه: ان مورد الإجازة تصحيح ما لولاها لكان لغواً وباطلاً. وهذا الأثر 
ثابت لها فى المقام كما لا يخفى فتصح الإجازة على كل من التقديرء ثم يعمل 
فيه بحسب القواعد العامة سيمابناء على خروج البذر عن حقيقة المزارعة مطلقاً 
وكونها عبارة عن تعهد خاص بين العامل وصاحب الأرض بشروط خاصة. 

(79؟) لوجود المقنضي وفقد المانع فتقع له لا محالة بناء على ما تقدم من 
صحة كون البذر طرفاً للمزارعة» وأما بناء على عدمها فلا وجه لذلك. 

(؟) لانقلاب الموضوع فيتقلب الحكم لا محالة. 

(1؟) فإذا أجاز المولى كانت الحصة له ومع عدم الإجازة تبطل المزارعة. 


حكم مؤن الزرع في عقد المزارعة 57 
صحيحة (177) ولصاحبها أجرة المثل أو قيمة الأعيان التالفة (77). وفى 
بعض الصور يحتمل جريان الفضولية وإمكان الاجازة كما لا يخفى (014). 

(مسألة 14): خراج الأرض على صاحبهاء وكذا مال الاجارة إذا 
كانت مستأجرة, وكذا ما يصرف فى إثبات اليد عند أخذها من السلطان وما 
يؤخذ لتركها فى يده (10). ولو شرط كونها على العامل بعضاً أو كلاً 
صح(77): وإن كانت ربما تزاد وربما تنقص على الأقوى (189)., فلا 
يضر مثل هذه الجهالة للأخبار (77): وأما سائر المؤمن كشق الأنهار وحفر 





وحينئذٍ فإن كان البذر من صاحب الأرض كان عليه أجرة عمل العبد. وإن كان 
من غيره كان على العبد أجرة مثل الأرض. 

(؟؟) لخروج جميع ذلك عن حقيقة المزارعة كما مر. 

(3) لقاعدة احترام المال والعمل مطلقاً الموجب للضمان بالمثل أو 
القيمة. 

(4؟) لكون الفضولية على طبق القاعدة فتجري في المقام بلا إشكال. ولا 
وجه لمجرد الاحتمال. 

(0؟) كل ذلك للأصل بالنسبة إلى الزارع؛ والسيرة المستمرة خلفاً عن 
لفن 

(377) لعموم «المؤمنون عند شروطهم) ١7‏ الشامل لجميع ذلكء مضافاً إلى 
ظهور الاتفاق وإطلاق ما يأتى من الأخبار الخاصة. 

(31790) لإطلاق أدلة الشروط؛ وأصالة الصحة؛ وعدم دليل على قادحية 
مطلق الجهالة فى الشرط. 

()) كصحيح ابن سرحان عن أبي عبداللهسمُة: «في الرجل تكون له 


1 -من أبؤاق: المهورة‎ ٠ الوضائل يات‎ )١( 


ع مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
الآبار وآلات السقى وإصلاح النهر وتنقيته ونصب الأبواب مع الحاجة إليها 
والدولاب ونحو ذلك مما يتكرر كل سنة أو لا يتكرر فلابد من تعيين كونها 
على المالك أو العامل إلا إذا كان هناك عادة ينصرف الاطلاق إليها (579), 


وأما ما يأخذه المأمورون من الزارع ظلما من غير الخراج فليس على 
المالك .)224٠(‏ وإن كان أخذهم ذلك من جهة الأرض. 





الأرض عليها خراج معلوم وربما زاد وربما نقص فيدفعها إلى رجل على أن 
يكفيه خراجها ويعطيه مأتى درهم فى السنة, قال عْقة: لا بأس)', ومثله ما رواه 
في الفقيه عن يعقوب بن شعيب, عنهطقة أيض]!"ا » وفي صحيح يعقوب بن 
شعيب كما فى الكافى عنه عه أيضاً قال: «سألته عن الرجل تكون له الأرض من 
أرض الخراج فيدفعها إلى الرجل على أن يعمرها ويصلحها ويؤدي خراجها 
وما كان من فضل فهو بينهما؟ قالطْقةٌ: لا بأس)!". وإطلاقها يشمل المزارعة 
أيضاً لو لم نقل بأنها المتيقن منها باعتبار شيوعها وغلبتهاء وإطلاقها يشمل 
صورة جهالة الخراج لو لم نقل بظهورها فيها فلا وجه لإشكال بعض الشراح في 
المقام. 

(9؟) هذه هى القاعدة المتبعة في المقام» والظاهر ان إيكال ذلك إلى 
المتعارف بين الزارعين المختلف باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر الجهات 
أولى من تفصيل القول فيه لأن الفقيه ليس من أهل الخبرة لذلك فكلما كان 
متعارفاً بينهم فى أمثال ذلك يصح وما لم يتعارف لابد من التعيين قطعاً لحسم 
مادة النزاع فوخ الب . 

(74) الأقسام ثلاثة: .. 

فتارة: يعد ذلك من الخراج ومن تبعاته عرفاً. 


() و() الوسائل ناب 17 من واب المرارعة ديت ١‏ وملعقه: 
(©)الوسائل ناي 3 نم أبوات المزارعة: 6 


حكم الخرص بين الزارع والمالك لل 


(مسألة :٠‏ يجوز لكل من المالك والزارع أن يخرص على 
الآخر(١5؟)‏ بعد إدراك الحاصل (؟57١)‏ بمقدار منه بشرط القبول والرضا 


وأخرى: يكون من غيره عند المتعارف. 

وثالثة: يشك فى أنه من أيهماء ففى الأول يكون على المالك. وأما فى 
الأخيرين فمقتضى الأصل عدم وجوبه عليه فلابد من التعيين, وأما خبر الكندي 
قال: «قلت لأبي عبدالله طةإني آجرت قوماً أرضاً فزاد السلطان عليهم, 
قالطة: أعطهم فضل فا بينهماء قلت: أنا لم أظلمهم ولم أزد عليهم» قال: إنما 
زادوا على أرضك)72, فيمكن حمله على القسم الأول. 

(١5؟)‏ البحث فى هذه المسألة .. 

تارة: بحسب الأصل. 

وأخرى: بحسب العمومات. 

وثالثة: بحسب الأدلة الخاصة. 

أما الأول فمقتضى أصالة الجواز بالمعنى الوضعى والتكليفى الصحة 
والإباحة» فلا محذور فى هذا العمل بحسب التكليف والوضع بمقتضى الأصل 
العملى. 

ا أما الثاني فمقتضئ العمومات والإطلاقات الصحة أيضاً فيطابق الأصل 
العملى واللفظى عليها ظ 

وأما الأدلة الخاصة فلا خلاف فى المسألة في الجملة إلاما نسب إلى ابن 
إدريسء. وعن الحدائق دعرى الإجماع عليه. 

)١40(‏ مقتضى أصالة الجواز ‏ بالمعنى الوضعي والتكليفي ‏ والإطلاق 
الجوازحتى قبل الإدراك إذا كان فى معرض الإدراك عرفاً وكان التخريص 
معلوماً عند أهل الخبرة بذلك. 

إن قيل: ما ليس بموجود كيف يخرص. 


٠١ من أبواب المزارعة والمساقاة:‎ ١7 الوسائل باب:‎ )١( 


ف مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





من الآخر (711), 





يقال: إذا كان له منشائية الوجود وعرف أهل الخبرة بحسب اختياراتهم 
الخصوصيات والجهات صح التخريص كما لا يخفىء ويظهر ذلك من 
إطلاق بعض الأخبار أيضاً كصحيح ابن شعيب الذي رواه المشائخ الشلاثة. 
قال: «سألت أبا عبدالله طةٍ عن الرجلين يكون بينهما النخل فيقول أحدهما 
لصاحبه اختر إما أن تأخذ النخل بكذا وكذا كيل (كيلاً) مسمى وتعطينى 
نفك هذا الكيل: إهازاذ أو تقصن واه أن عند أكا بدك بوارؤه ليك 
قالطية: نعم لا امن 000 إطلاقه يشمل صورتىي الآدراك وعدمه. 
ودعوى ظهوره فى الأول بلا دليل. 
نعم فى بعض الأخبار ذكر الإدراك كالأخبار الواردة في قضية خيبر مثل 
الح 0 قال: «أخبرني أبو عبداللهطقة أن أباه حدثه أن رسول 
لوقه أعطى" ختير بالنضق أرضها ونخلها فلما أدركت الثهرة بعت عبدالله 
بن رواحة فقوم عليه قيمة» وقال لهم: إما أن تأخذوه وتعطوني نصف الثمر 
(الثمن .خ ل) وإما أعطيكم نصف الشمر فقالوا: بهذا قامت السحهاواك 
والأرض». ويمكن حمله على الغالب أو على بيان احد الأفراد الشايعة لا 


التقوم الحقيقي. 
إن قيل: إن الحكم حيث انه خلاف الأصل لابد وأن يقتصر فيه على القدر 
المتيقن وهو ما بعد الإدراك. 


يقال: قد مر أنه موافق لأصالة الجواز والصحة والاطلاق فلا وجه لكونه 
(8؟) لأن المنساق من الأخبار أن ذلك من العقود. وهو ظاهر الكلمات 


ع 


هذا 


)١(‏ و(1) الوسائل باب: ٠١‏ من أبواب بيع الثمار: ١‏ و؟. 


الخرص لا يختص بالمزارعة والمساقاة 1١‏ 
لجملة من الأخبار هنا وفى الثمار (41؟). 
فلا يختص ذلك بالمزارعة والمساقاة (2460): بل مقتضى الاخبار 








(5؟) أما ما ورد هنا كخبر سهل قال: «سألت أبا الحسن موسى طَلئّلةِ عن 
الرجل يزرع له الحراث بالزعفران. ويضمن له على أن يعطيه في كل جريب 
أرض يمسح عليه وزن كذا وكذا درهماً فربما نتقص وغرم وربما استفضل وزاد؟ 
قالطية: لا بأس به إذا تراضياً!١»‏ وخبر محمد بن عيسى عن بعض أصحابه 
قال: «قلت لأبى.الحسن عق : إن لنا أكرة فنزارعهم فيقولون: قد حزرنا هذا الزرع 
بكذا وكذا فأعطوناه ونحن نضمن لكم أن نعطيكم حصة على هذا الحزر, قال: 
وقد بلغ؟ قلت: نعم قال: لا بأس بهذاء قلت: فانه يجئ بعد ذلك فيقول لنا ان 
الحزر لم يجئ كما حرزت قد نقص. قال: فإذا زاد يرد عليكم؟ قلت: لاء قال: 
فلكم أن تأخذوه بتمام الحزر كما أنه إذا زاد كان له كذلك إذا نقص)0". ومثله 
ع 

وأما ما ورد في الثمار كصحيح يعقوب بن شعيب والحلبى المتقدمين! ". 
وتقدم فى بيع الثمار ما ينفع المقاه(؟. 

(110) وما ورد فى قضية خيبر من الأخبار موردها المساقاة بلا إشكال فيها. 
لصحيه ان الصباح الكناني قال: «سمعت أبا عبدالله كا يقول إن النبى يا 
لما أفتتح خيبر تركها فى أيديهم على النصف فلما أدركت الثمرة بععث عبدالله 
بن رواحة اليهم فخرص عليهم فجاؤا إلى النبى ويل فقالوا: إنه قد زاد علينا 
فأرسل إلى عبدالله» فقال: ما يقول هؤلاء؟ قال: خرصت عليهم بشيء فإن شاؤًا 





.١ من أبواب أحكام الزراعة:‎ ١8 الوسائل باب:‎ )١( 
.4 من أبواب أحكام المزارعة:‎ ١4 الوسائل باب:‎ )1( 
.١؟١ تقدما فى صفحة:‎ )9( 

(غ) راجع 1 ١6‏ صضفحة: الى 


تفن مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 





جوازه فى كل زرع مشترك أو ثمر مشترك (47). والأقوى لزومه بعد 
القبول )١81/(‏ وإن تبين بعد ذلك زيادته أو نقيصته. لبعض تلك الاخبار. 
مضافاً إلى العمومات العامة (/5؟): خلافاً لجماعة (219). 

والظاهر أنه معاملة مستقلة .)١56٠١(‏ 





يأخذون بما خرجت وإن شاؤا أخذناء فقال رجل من اليهود: بهذا قامت 
السماوات ولأ" ونحوه غيره. 

(151) أما بناء على كون الحكم موافقاً للعمومات والإطلاقات فلا إشكال 
فيه لكفايتهما فى الصحة. وأما بناءًٌ على استفادته من الأخبار الخاصة 
فلإطلاق بعض الأخبار المتقدمة وكون ما ذكر فيها من باب الغالب في تلك 
الأعصارء وإن المناط كله تحقق التراضى وعدم الغرر فى البين. ١‏ 

140 لأصالة اللزوم في كل عد قولى أو فعلى إلا ما خرج بالدليل. 

(54؟) أما بعض تلك الأخبار فهو خبر محمد بن عيسى المتقدمء وأما 
العمومات فهى قوله تعالى: «أوفوا بالعقود»!"..وقوله يَبَلْةٌ: «المؤمنون 
عند شروطهو!2. 

(84؟) نسب إلى ايضاح النافع والميسية وشرح الارشاد عدم اللزوم؛ ولا 
دليل لهم في مقابل أصالة اللزوم في كل عقد وظاهر بعض ما مر من الأخبار. 

(0؟) لأنها من الأمور الابتلاثية بين الناس في كل عصرء ولم يشر في 
الأخبار إلى أي عنوان من عناوين العقود المعهودة. وكذا عبارات القدماء الذين 
تعرضوا لهذه المعاملة» ويمكن جعلها تبعا لما يخرص فيه .. 

تارة: يكون من توابع المزارعة. 


." من أبواب بيع التمار:‎ ٠١ الوسائل باب:‎ )١( 
.١ سورة المائدة:‎ ١ 
1 [6ا) الوساتل ينات من أبواتة النهوان سلايف‎ 


الخرص معاملة مستقلة 1 





وليست بيعاً (١6؟)‏ ولا صلحاً معاوضياً (؟76), 

فلا يجرى فيها إشكال اتحاد العوض والمعوض (070., ولا إشكال النهى 
عن المحاقلة والمزابنة (104) ولا إشكال الربا ولو بناءاً على ما هو الأقوى 
من عدماختصاص حرتته بالبيع (106) وجريانه فى مطلق 





و 6 ى: من توابع المساقاة. 

500 
المرتكزات أيضاً إذ فرق بين تبديل مال معين بمال معين وتخريص وتقدير 
مشاع بمشاع آخر, مع أن المتصدين لهذا التخريص لا يقصد ون البيع. 

(105) نسب إلى جمع -منهم الدروس -أنه نوع من الصلح, وهو من مجرد 
الدعوى ولا دليل لهم عليه من عقل أو نقل» بل مرتكزات المتصدين لهذه 
00 الا ا خرسي بير القلا ير د جعي 
الوص أيضاً ولا بأس به كما قلنا. 

(869؟) اذه لسو من المعاوضات» مع انه لو كان منها يكفى الاختلاف 
الجهتي في نفي الاتحاد. 

0 ل 
ماج دلاوج للع وأ جهة عد ا كي 

الم كيو 


هل مهذب الاحكام [ج ]7٠١‏ 


المعاوضات(01١)‏ مع أن حاصل الزرع والشجر قبل الحصاد والجذاذ ليس 
من المكيل والموزون (75017). ومع الاغماض عن ذلك كله يكفى فى 
صحتها الأخبار الخاصة: فهو نوع من المعاملة عقلائية ثبتت بالنصوص 
ولتسم بالتقبل (04١)وحصر‏ المعاملات فى المعهودات ممنوع (105). 

نعم. يمكن أن يقال إنها فى المعنى راجعة إلى الصاح الغير 
المعاوضى (770) فكأنهما يتسالمان على أن يكون حصة أحدهما من 
المال المشترك كذا مقداراً والبقية للآخر شبه القسمة أو نوع منهاء وعلى 
ذلك يصح إيقاعها بعنوان الصلح )77١(‏ على الوجه المذكور مع قطع النظر 
عن الأخبار أيضاً على الأقوى من اغتفار هذا المقدار من الجهالة فيه إذا 








فيكون المرجع أصالة الحلية وضعاً وتكليفاً. 

(161) را جع (فصل في الربا) من كتاب البيع فقد تعرضنا فيه' '' لما ينفع 
المقام. 

(01؟) لا عرفاً ولا شرعاً كما صرح به فى الجواهر. 

(64؟) والتخريصء والتقدير. ولا اختصاص لهذه الالفاظ بتحققه بل 
يتحقق بكل لفظ يفيد هذا المعنى. 

(169) لأنه لا دليل على هذا الحصر من عقل أو نقل. 

نعم؛ ما حصروه من الغالب الواقع في الخارج فيكون من الحصر الاتفاقي 
الغالبى لا الحقيقي؛ وعلى فرض الحصر الحقيقى فالمقام من احدى أفرادها 
للنصوص الخاصة المتقدمة. 

(110) لكنه تكلف مستغنى عنه مع دلالة النص على صحته ولو لم تدخل 
تحت عنوان الصلح, مع أنه مبني على صحة انشاء الصلح بغير لفظه. 

(11؟) يصح إيقاع كل معاملة بعنوان الصلح من غير اختصاص بالمقام ومن 





)01( راجع اج /ا١‏ صفحة: 5١١‏ 


لا يعتبر فى الخرص صيغة مخصوصة ١‏ 


ارتفع الغرر بالخرص المفروض (277). وعلى هذا لا يكون من التقبيل 
والتقبل. 

ثم إن المعاملة المذكورة لا تحتاج إلى صيغة مخصوصة (777). بل 
يكفى كل لفظ دال على التقبل؛ بل الأقوى عدم الحاجة إلى الصيغة أصلاً 
فيكفى فيها مجرد التراضى )١14(‏ كما هو ظاهر الاخبار والظاهر اشتراط 
كون الخرص بعد بلوغ الحاصل وإدراكه فلا يجوز قبل ذلك (10), 
والقدر المتيقن من الاخبار كون المقدار المخروص عليه من حاصل ذلك 
الزرع (577): فلا يصح الخرص وجعل المقدار فى الذمة من جنس ذلك 
الحاصل (751). 








غير توقف على أن ما نحن فيه أصل مستقل بنفسه. أو داخل تحت احدى 
العناوين المعهودة. 

(؟51) ب ال كد ال لمي 
الصلح ما لم يغتفر فى غيزره؛ مع أن أصل تحقق الجهالة عند أهل : خبرة هذه 
الأمور لا وجه له أصلاً كما لا يخفى على من راجعهم. 

0 ليس هذا مختصاً بهذه المعاملة؛ بل جميع العقود يجزي فيها كل 
لفظ يكون ظاهرا في ابراز عنوانها بلا فرق بين لفظ دون آخر. 

(514) مع تحقق مبرز عنه فى البين لفظأ كان أو فعلاً. 

(10؟) تقدم الإشكال فيه والناط كله معرفة أهل الخبرة وصحة حكمهم 
بالمقدار كان ذلك بعد الإدراك أو لم يكنء وما يستظهر من الأخبار من كونه 
بعد الإدراك إنما هو غالبي لا أن يكون مقوماً حقيقيا وكذا ما ذكره جمع من 
الفقهاء وإلا فلو فرض تخريص حقيقى قبل الادراك يكون ذلك كما بعده 
عند الخبراء بذلك: 1 

(115) نسب ذلك إلى المشهور ودليلهم انه المنساق من النصوص. 

(10؟) لا دليل على مئعه لا بحسب القواعد العامة ولا بحسب النصوص 


] مهذب الاحكام اج‎ ١4 

نعم, لو أوقع المعاملة بعنوان الصلح على الوجه الذي ذكرنا لا مانع 
من ذلك فيه لكنه كما عرفت خارج عن هذه المعاملة (554). 

ثم إن المشهور بينهم أن قرار هذه المعاملة مشروط بسلامة 
الحاصل(273). فلو تلف بآفة سماوية أو أرضية كان عليهماء ولعله لان 
تعيين الحصة فى المقدار المعين ليس من باب الكلى فى المعين ( 0 بل 
هى باقية على إشاعتها (1/1) غاية الأمر تعيبنها في مقدار معين مع احتمال 
أن ذلك من الشرط الضمنى بينهما (؟717).: والظاهر أن المراد من الافة 
الارضية ما كان من غير الانسان. ولا يبعد لحوق إتلاف متلف من الإنسان 
أيضاً به (71/8), وهل يجوز خرص ثالث حصة أحدهما أو كليهما فى 








أما الأول: فلأن التخريص كالتعيين وما فى الذمة معين أيضاً فلا يلزم 
الغرر ولا الربا لفرض كون ما خرص من غير المكيل والموزون. 

وأما الثاني: فلو سلم أنه المنساق منها فهو من باب الغالب ولا يستفاد منه 
التقييد كما ثبت فى محله. 

(14) أي: عنواناً فأنه يصير حينئذٍ من الصلح لامن التخريص المعهود. 
كما فى كل صلح ورد في مورد عنوان من عناوين المعاملات المعهودة. 

(15؟) أرسلوا ذلك إرسال المسلمات من غير ذكر دليل عليهء ويمكن أن 
يجعل دليله انه من اللوازم العرفية لهذا القرار المعاملي لأن التخريص للعين؛ 
وفى العين يلازم ذلك الإشاعة عرفاً حدوئاً وبقاءً نفعاً وضرراً فتكون الاشاعة 
من كل جهة من اللوازم العرفية والإقدامية لهذا التخريص الخاص. 

)917١(‏ لأن ذلك عناية خاصة لابد من التعرض لها والالتفات إليهاء ومع عدم 
الذكر فمقتضى الأصل هو الاشاعة. 

(71؟) للأصل وعدم موجب للانقلاب عنها. 

(57) والظاهر أنه الغالب فى هذا التخريص 

(379) بل ين حدر لجرو ١‏ نان كرد حلت طلبقطاندن اإكناعةا رز 


حكم الزكاة اذا كان نصيب كل منهما بحدّ النصاب 1 
مقدار؟ وجهان. أقو اهما العدم (74؟). 

(مسألة :)١‏ بناءً على ما ذكرنا من الاشتراك من أول الأمر فى الزرع 
يجب على كل منهما الزكاة إذا كان نصيب كل منهما بحدٌ النصاب. وعلى 
من بلغ نصيبه إن بلغ نصيب أحدهما (7370), وكذا إن اشترطا الاشتراك 
حين ظهور الثمر لان تعلق الزكاة بعد صدق الاسم وبمجرد الظهور لا 
يصدق. وإن اشترط الاشتراك بعد صدق الاسم أو حين الحصاد والتصفية 
فهى على صاحب البذر منهما لأن المفروض أن الزرع والحاصل له إلى 
ذلك الوقت فتتعلق الزكاة فى ملكه (715؟). 


موجوة فى تلف الانسان أيضا. 

7174 بناء على كون الحكم موافقاً للقاعدة لا بأس به ويكفى فيه العمومات 
بعد عدم جهالة فى البين بتخمين أهل الخبرة» بل وكذا بناء على التنصوص 
الخاصة إن قلنا بأن ذكر المالك والزارع فيها من باب الغالب والمثال كما هو 
الظاهر. 

(176؟) لوجود المقتضى وفقد المانع حينئذٍ لوجوب الزكوة فى نصيبهما 
أو نصيب أحدهما والصور أربع: 

الأولى: الاشتراك من أول الأمر. 

الثانية: الاشتراك من حين ظهور الثمر. 

الثالثة: الاشتراك قبل الظهور بمدة معلومة. [ 

الرابعة: الاشتراك بعد الحصاد والتصفية» وفى غير الأخيرة تجب الزكوة 
هماس فخت القرائط بالقجة الميهاة ومن احدهما مم تيحتتها الس 
إليه قط. وفى الأخيرة تجب على مالك البذرء وقد مر فى كتاب الزكوة ما ينفع 
المقام. 

(9/6؟) إذ لا موضوع لتعلق الزكوة لصاحبه. لفرض تعلقها به قبل ذلك. 


امن مهذب الاحكام زج ٠١‏ 

(مسألة 27): إذا بقى في الأرض أصل الزرع بعد انقضاء المدة 
والقسمة فنبت بعد ذلك فى العام الآتى فإن كان البذر لهما فهو لهما وإن 
كان لاحدهما فله (777): إلا مع الإعراض وحينئذ فهو لمن سبق (778), 
ويحتمل أن يكون لهما مع عدم الاعراض (70/4). مطلقاً (80). لان 
المفروض شركتهما في الزرع وأصله وإن كان البذر لأحدهما أو لثالث وهو 
الأقوى (581). وكذا إذا بقى فى الأرض بعض الحب فنبت فانه مشترك 
بينهما مع عدم الاعراض (0087. 

نحم أركاد االو حب متا ,ادها طن ب 

ثم لا يستحق..صاحب الأرض أجرة لذلك الزرع النابت على الزارع 
فى صورة الاشترا تراك أو الاختصاص به وإن انتفع بها إذ لم يكن ذلك مسن 





(3770) كل ذلك لقاعدة التبعية التى هى من القواعد العقلائية المقررة. 

(7/4؟) بناء على أن الإعراض يوجب الخروج عن الملك ومقتضى الأصل 
عدمه إلا مع قرينة معتبرة عليه. ويجوز التصرف لمن سبق إليه لظاهر 
الحال؛ ويأتي في كتاب الأحياء والقضاء تمام المقال. 

(104) وكذا معه لعدم كون الاعراض موجباً لزوال الملكية بل مقتضى 
الأصل بقائها. 

(8؟) يفسره قوله ْله بعد ذلك: «وإن كان البذر لاحدهما أو لثالث». 

)18١(‏ لأن الاشتراك إنما يكون في جميع التبدلات والتطورات الحاصلة 
فى الزرع مطلقاً ما لم يكن دليل على الخلاف وهو مفقود. 

(187) أما الاشتراك فى الحب فهو مبنى على كونه مشتركاً بينهما ببعض 
الوتكوه المتقلاعة«وستسرح الهاتن اننا سكم النسن امسن بأحدهما 

وأما قيد عدم الاعراض فلا وجه له. لما مر من أن الاعراض لا يوجب 
زوال الملكية. 


حكم ما لو اختلفا في المدة وأنها سنة أو سئتان هل 
فعله ولا من معاملة واقعة بينهما (7187). 

(مسألة 77): لو اختلفا فى المدة وأنها سنة أو ستتان ‏ مثلاً ‏ فالقول 
قول منكر الزيادة؛ وكذا لو قال أحدهما أنها ستة أشهر والآخر قال إنها 
ثمانية أشهر (7284). 

نعم. لو أدعى المالك مدة قليلة لا تكفى لبلوغ الحاصل ولو نادراً 
ففى تقديم قوله إشكال (280.: ولو اختلفا فى الحصة قلة وكثرة فالقول 
قول صاحب البذر المدعى للقلة (787): هذا إذا كان نزاعهما فى زيادة 
المدة أو الحصة وعدمهاء وأما لو اختلفا فى تشخيص ما وقع عليه العقد 
وأنه وقع على كذا أو كذا فالظاهر التحالف 0 وإن كان خلاف إطلاق 





)وسار أ عترف سورع حجانغب لتحت يفا لمتففة الأرن وله 
تسبيب منه للضمان فلا وجه للضمان حينئذٍ للأصل هذا بالنسبة إلى 
الحدوث. 

وأما بالنسبة إلى البقاء فله الأمر بالقلع أو الابقاء بالأجرة كما انه لو كان 
لصاحب الأرض تسبيب لسقوط الحب ونبته يكون من أصل الحدوث. 

(84؟) كل ذلك لأصالة عدم التعرض للزيادة. مضافاً إلى ظهور الاتفاق. 
ومع ذلك لا تصل النوبة إلى استصحاب بقاء المزارعة. 

(186) لمعارضة أصالة عدم الزيادة بظهور بناء العقلاء على عدم الإقدام 
بهذا المقدار. مضافاً إلى أصالة الصحة. 

(187) لأصالة عدم تسلط الطرف على ما زاد عما يعترف به صاحب البذر 
الذي يكون تمام النماء له لقاعدة التبعية وأصالة عدم خروج مازاد عما 
يعترف به عن ملكه. 

(/587) كما عن جنع «منهم منهم المحقق الثاني وصاحب الجواهر في المقام 
ولكن نسب إلى معظم الأصحاب أن القول قول مدعي الأقل مطلقاً وإن كان 


فد مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
كلماتهم. فإن حلفا أو نكلا فالمرجع أصالة عدم الزيادة (84). 
(مسألة 18): لو اختلفا فى اشتراط كون البذر أو العمل أو العوامل 


على أيهما فالمرجع التحالف (64. ومع حلفهما أو نكولهما تنفسخ 
المعاملة .)56٠١(‏ 


(مسألة 0 لو اختلفا فى الاعارة والمزارعة فأدعى الزارع أن 








تحرير الدعوى فى تشخيص ما وقع عليه العقد فلم يفرقوا بين هذه الصورة 
والصورة السابقة من هذه الجهة. وعن صاحب الجواهر تقويته فى كتاب 
البيع» والوجه في ذلك أن المنساق من مثل هذه الدعاوي غالباً بمدلولها 
المحاوري انما هو النزاع فى الزيادة والنقيصة المالية» وهما الغرض الأقصى 
من النزاع سواء كانت صورة الدعوى بمدلولها المطابقي الزيادة والنقيصة 
كما في الصورة الأولى أو بمدلولها المحاوري العرفي. 

وبالجملة: الظهور العرفى حجة معتبرة سواء استند إلى الدلالة المطابقية 
أو السياقية فلا يبقى موضوع للتحالفء بل يكون المقام من المدعي والمنكر 
ويجري فيها حكم الصورة السابقة. 

(186) ظهر مما مر عد م الاحتياج إلى التحالف بل يحلف مدعى الأقل 
فقط. 

(18) لا وجه للتحالف لأن مرجع النزاع عرفاً إلى التضمين وعدمه 
فيتحقق المدعي والمنكر لا محالة فمع عدم البينة للمدعي يحلف المنكر 
ويثبت قوله من غير احتياج إلى التحالف. وكذا في كل مورد يرجع النزاع 
عرفا إلى تضمين الغير لمال أو اثبات اتلاف بالنسبة إلى الغير. 

(14) لا إشكال فيه بناء على كون المقام من التحالف. لتعارض النكولين 
أو الحلفين وتساقطهماء وأما بناء على كون المقام من المدعي أو امكو 
فيحلف المنكر ويسقط أصل الدعوى. 


حكم ما لو اختلفا في الإعارة والمزارعة 58 
المالك أعطاه الأرض عارية للزراعة والمالك أدعى المزارعة فالمرجع 


التحالف أيضاً ,)19١(‏ ومع حلفهما أو نكولهما تشبت أجرة المثل 
للأرض(9417؟) 


(141) لأصالة عدم المزارعة وعدم العارية» فكل منهما يدعى خلاف 
الأصل مع أن أصالة تبعية النماء للبذر معارضة بأصالة الضمان بالنسبة إلى 
الأرض فلابد من التحالف. ولكن الظاهر عدم جريان أصالة الضمان فى 
الأرض لاتفاقهما على أن الزارع مأذون فيها فيرجع النزاع إلى أن المالك 
يدعى الحصة لنفسه والزارع ينكرها. 

(9؟19) يصح ذلك إن تساوت أجرة المثل مع حصة المالك التى يدعيها 
ويعترف بأنه لا أجرة للأرض معهاء ولا ثمرة حينئذٍ بين تقديم قول المالك 
أو سقوطه بالتعارض والرجوع 3 أجرة المثل» وأما بناء على كونها أكثر فلا 
وجه له. لاعتراف المالك بأنه لا تستحق الزيادة. 

والقول بسقوط دعواه بالتحالف كما عن الحدائق فلا يكون استحقاق 
أجرة المثل مخالفاً لدعواه. 

لاوجه له. لأن سقوط الدعوى إنما هو بالنسبة إلى مورد النزاع وأماما هو 
خارج عن مورده ويكون الكلام ظاهراً فيه ظهوراً عرفياً محاورياً فلا وجه 
للسقوط لو كان له أثر. ولو كانت أجرة المثل أقل من الحصة تثبت أجرة 
المثل بعد التحالف بناء على كور. المقام من التداعى ولاوجه لها ولا 
لاستحقاق الحصة بناء على كونه من المدعى والمنكر بعد حلف المنكر على 
نفى المزارعة. ْ 

ويمكن أن يكون اختلاف الحكم باختلاف تقرير الاعرى 
والخصوصيات المحفوفة بها فيكون المرجع حينئذٍ فى تشخيص كونه من 
التداعى أو من المدعي والمنكر نظر الحاكم؛ ومنه يظهر انه يمكن جعل 


]٠١ مهذب الاحكام [ج‎ ١ 
فإن كان بعد البلوغ فلا إشكال (791). وإن كان فى الأثناء فالظاهر جواز‎ 
الرجوع للمالك (255).؛ وفى وجوب إبقاء الزرع إلى البلوغ عليه ممع‎ 





النزاع بين الفقهاء ‏ فى المقام من أنه من أيهما ‏ لفظياًء كما أنه يظهر من ذلك 
كله اجمال قول الماتن. يِه فى المقام. 

(91؟) أما بناء على كون المقام من المدعي والمنكر وحلف المنكر على 
نفي المزارعة فلا شيء للمالك ظاهراً لاعتبار اليمين فى اسقاط النزاع. 
والحكم بكون النزاع لمن حلف بحسب الحكم الظاهريء وإن كان الواقع لا 
يتبدل عما هو عليه لقول النبى عيب كما في صحيح هشام: «انما أقضي بيتكم 
بالبينات والأيمان. وبعضكم الحن بحجته من بعض فأيما رجل اقطعت له 
من مال أخيه شيئاً فأنما قطعت له به قطعة من النار)(١'»‏ فعلى هذا لو كان 
المنكر كاذباً فيما بينه وبين الله تعالى لا يجوز له التصرفء ويأتي التفصيل في 
كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. ظ ١ ١‏ 

وأما بناء على كون المقام من التداعي فبعد سقوط الإعارة والمزارعة 
. يعمل بحسب القواعد العامة فيكون الزرع لصاحب البذر لقاعدة التبعية 
وعليه أجرة الأرض للاستيفاء. 

(195) لفرض سقوط المزارعة بواسطة حكم الحاكم كسقوط العارية به 
أيضاً فيجوز للمالك الرجوع فى أرضه وترتيب أثر عدم المزارعة؛ ولكنه يتم 
بناء على ثبوت الموضوعية لحكم الحاكم؛ وأما بناءٌ على كونه طريقاً محضا 
كما هو الظاهر منهم فلا وجه له مع اعترافه بعقد المزارعة وهى لازمة لا 
يرتفع إلا بالتقايل. 

إلا أن يقال: إن إنفاذ حكم الحاكم مقدم في بعض الموارد على ملاحظة 
اعتراف المعترف بخلاف حكم الحاكم تحفظاأ على اعتبار الحكم مهما 


.١ من أبواب كيفية الحكم وأحكام الدعوى؛‎ ١ الوسائل باب؛‎ )١( 


الأجرة إن أراد الزارع وعدمه وجواز أمره بالإزالة وجهان (240). وإن كان 
النزاع قبل نثر الحب فالظاهر الانفساخ بعد حلفهما أو نكولهما (197). 

(مسألة 57): لو أدعى المالك الغصب والزارع أدعى المزارعة 
فالقول قول المالك مع يمينه على نفى المزارعة (191). 


أمكن: ولكنه محل تأمل لإطلاق ما مر من.صحيح هشام ويأتىي التفصيل في 
كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

(1946) أماوجه جواز أمره بالإزالة فلقاعدة السلطنة بعد سقوط الدعويين 
مطلقاً بحكم الحاكم. 

وأماوجه وجوب الابقاء مع الأجرة فلقاعدة الإقدام حيث إن المالك أقدم 
باعترافه على الزرع فهما متفقان على ثبوت الإذن إما عارية أو مزارعة؛ فلا 
تجري قاعدة الضرر بالنسبة إليه من جهة إقدامه عليه. وحينئذٍ فمقتضى 
قاعدة نفي الضرر عدم صحة أمره للزارع للقلع؛ بل وفى استحقاقه طلب 
الأجرة إذا كانت أكثر من الحصة على صحة دعواه المزارعة بحث تقدمت 
الإشارة إليه ولكن الاحتياط فى التراضى. 

30 طامطال أذاكك العكدم وضوى عاض قن تل تعر بين انا 
بناء على أنه طريق محض فالمالك ملزم بإقراره واعترافه, ولا وجه للانفساخ 
مع اعترافه باللزوم. 

200 لأن المنساق العرفي المحاوري من هذا الدعوى أن أصل النزاع في 
دعوى المزارعة وإنكارهاء فالزارع مدع لها والمالك منكر لها فيقدم قول المنكر 
مع اليمين» وبعد تقديم قوله يترتب اثار الغصب فدعوى الغصبية طريق إلى بيان 
إنكار المزارعة. 

نعم لو كانت لدعوى الغصببة موضوعية خاصة يصير من التداعى ظاهراً 
وبعد سقوطهما بالحكم يرجع إلى قاعدة السلطنة بالنسبة إلى الآأرض فتكون 


ف مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


(مسألة 707): فى الموارد التى للمالك قلع زرع الزارع هل يجوز له 
ذلك بعد تعلق الزكاة وقبل البلوغ. قد يقال بعدم الجواز )١98(‏ إلا أن 
يضمن حصتها للفقراء لأنه ضر عليهم. والأقوى الجواز وحق الفقراء 
يتعلق بذلك الموجود وإن لم يكن بالغا (2415). 

(مسألة 74): يستفاد من جملة من الأخبار أنه يجوز لمن بيده الأرض 
الخراجية أن يسلمها إلى غيره ليزرع لنفسه ويؤدى خراجها عنه. ولا بأس 
به .))0٠٠(‏ 








التتيجة متحدة سواء فرض من المدعى والمنكر أو من .التداعى. 

(54؟) نسب ذلك إلى ابن الجنيد؛ وُلكن يظهر من ذيل كلامه الذي نقله فى 
الو اهنا تداق المرارعة المتجمييقة كو الفاميدة ١‏ 

(149) لمكان ولايته في الجملة؛ ولأن حقهم لا يزيد على حق صاحب 
الزرع فمع جوازه بالنسبة إليه» يجوز بالنسبة إليهم أيضاً. 

(6") ويدل عليه الأصل أيضاًء وفى خبر ابن ميمون قال:«سألت أبا عبد الله 
لا عن قرية.لأناس من أهل الذمة لا أدري أصلهم لهم أم لا غير إنها في 
أيديهم وعليها خراجء فاعتدى عليهم السلطان» فطلبوا إل فأعطوني أرضهم 
وقريتهم على أن أكفيهم السلطان بما قل أو كثرء ففضل لى بعد ذلك فضل 
بعدما قبض السلطان ما قبض؟ قالطية: لا بأس بذلك لك ماكان من 
فضل)(, ومثله غيره. 


)١(‏ الوسائل باب: ١‏ من أبواب المزارعة والمساقاة: ؟. 


مسائل متفرقة 

الأولى: إذا قر العامل فى تربية الزرع فقَلّ الحاصل فالظاهر ضمانه 
التفاوت )١(‏ بحسب تخمين أهل الخبرة كما صرح به المحقق القمى :ؤي في 
أجوبة مسائله. 

الثانية: إذا ادع المالك على العامل عدم العمل بما اشترط فى ضمن 
عقد المزارعة من بعض الشروط أو ادعى عليه تقصيره فى العمل على 
وجه يضر بالزرع وأنكر الزارع عدم العمل بالشرط أو التقصير فيه فالقول 
قوله. لانه مؤتمن فى عمله (5).: وكذا لو ادعى عليه التقصير فى حفظ 





)١(‏ إن كان عقد المزارعة وقع على العمل التام بقيد التمامية يبطل العقد 
بالإخلال بهاء ويكون الزرع لصاحب البذر لقاعدة التبعية» وعليه أجرة 
الأرض إن كان هو الزارع ولا أجرة لعمله إن كان البذر للمالك. لفرض إقدامه 
علىهتك عمله بالتقصير في اتمام العمل فلا ضمان على الزارع للمالك على 
التقديرين. 

وإن كان عقد المزارعة إنحلالياً بحسب الاجزاء والمراتب فبالنسبة إلى ما 
أتى به تصح المزارعة على ما قررا عليه وتبطل بالنسبة إلى ما لم يأت, ولا 
وجه للضمان على هذا التقدير أيضا. 

ويمكن اختلاف ذلك باختلاف الاشخاص والموارد والخصوصيات. 
فيتحقق الضمان حينئذٍ في الجملة إن حصل تفاوت عرفأء وتقدم فى المسألة 
السابعة ما ينفع المقام فراجع., 

(؟) وإن كان مقتضى الأصل عدم العمل بالشرط فلابد من تقديم قول 
المالك» ولكن قد تسالم الفقهاء وجرت السيرة على قبول قول الأمين مع عدم 
البينة على الخلاف. وهذه قاعدة متبعة فى جميع الموارد وهى: «قبول 


5-7 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


الحاصل بعد ظهوره وأنكر (*0. 

الثالثة: لو ادعى أحدهما على الآخر شرطا متعلقاً بالزرع وأنكر أصل 
الاشتراط فالقول قول المنكر (). 

الرابعة: لو أدعى أحدهما على الآخر الغبن فى المعاملة فعليه 
إثباته(0) وبعده له الفسخ (6. ْ 

الخامسة: إذا زارع المتولى للوقف الآأرض الموقوفة بملاحظة 

مصلحة البطون إلى مدة لزم ولا تبطل بالموت (7). وأما إذا ذاع البطن 
المتقدم من الموقوف عليهم الأرض الموقوفة : ثم مات في الأثناء قسبل 
انقضاء المدة فالظاهر بطلانها من ذلك الحين. لانتقال الأرض إلى البطن 








قول الأمين فيما ائتمن عليه)؛ سواء ء كانت الامانة مالكية كما في المقام ونحوه ‏ 
أو شرعية -كالأب والجد والحاكم الشرعي - أو عرفية كقبول قول كل من 
استولئ على شيء فيما استولئ عليه من حيث الطهارة والنجاسة ونحوهما لأن 
أهل العرف يرونه مؤتمناً بالنسبة إلى ما استولئ عليه. ومن فروع ذلك مقا 
قاعدة «مّن ملك شيئاً ملك الاقرار به)؛ ويأتي التفصيل فى كتاب القضاء إن شاء 
الله تعالى. 

(©) لأنه أمين ولأصالة الصحة في فعله. 

(4) لأصالة عدم الاشترا تراط إلا أن يثبت بدليل والمفروض عدمه. 

(6) لأصالة عدم اعتبار قوله إلا إذا ثبت بحجة معتبرة. 

(1) لظهور الإجماع على عدم اختصاص خيار الغبن بخخصوص البيع؛ بل 
يجري فى جميع المعاملات. 

(0) أما اللزوم فلأصالة اللزوم ‏ في كل عد الثابتة بالأدلة المعتبرة التي 
تقدمت في كتاب البيع. 

وأما عدم البطلان بالموت فلأنه عقد صدر عن أهله وفي محله فمقتضى 
الأصل اللزوم وعدم البطلان. 


حكم المزارعة في الأرض الموقوفة احنل 
اللاحق. كما أن الأمر كذلك فى إجارته لها (8). لكن استشكل فيه المحقق 
القمى نزي بأن عقد المزارعة لازمة ولا تنفسخ إلا بالتقايل أو ببعض الوجوه 
التي ذكروها ولم يذكروا فى تعدادها هذه الصورة اتيم اكوا في 
الإاجارة بطلانها إذا آجر البطن المتقدم ثم مات فى أثناء المدة, ثم استشعر 

عدم الفرق بينهما بحسب القاعدة فالتحأ إلى أن الاجارة أيضاً لا تبطل 
بموت البطن السابق فى أثناء المدة وإن كان البطن اللاحق يتلقى الملك 
من الواقف لا من السابق وأن ملكية السابق كانت إلى حين موته بدعوى أنه 
إذا آجر مدة لا تزيد على عمره الطبيعى ومقتضى الاستصحاب بقاؤه 
بمقداره. فكما أنها فى الظاهر محكومة بالصحة كذلك عئد الشارع وفى 
الواقع فبموت السابق يتتقل ما قرره من الأجرة إلى اللاحق لا الأرض 
بمنفعتها ‏ إلى آخر ما ذكره من النقض والإبرام ‏ وفيه ما لا يخفى. ولا 
ينبغى الاشكال فى البطلان بموته فى المقامين (9). 








(8) لأن في الوقف الترتيبي تسلط كل بطن وحقه في العين الموقوفة 
محدود بحياته فقط, فليس له التصرف فيها بما يتعلق بما بعد حياته فلو تصرف 
كذلك ثم مات ينكشف بطلان تصرفه من حين موته. 

(9) مقتضى أصالة عدم الولاية وعدم السلطنة على التصرف فيما زاد 
على عمره هو البطلان فيما زاد عليه نطلقًا. 

عبار تر سلطنة كل بطن مادامية ظاهراً وواقعاً لادائمية فيكون 
البطلان مستنداً إلى عدم المقتضي. ولا يتتقض ذلك بما إذا آجر شخص داره 
مثلاً ثم مات أو باع الدار حيث لا تبطل الاجارة بالموت والبيعء لأن ملكية 
المالك للمنفعة كانت مطلقة غير محدودة بحد شرعى لا ظاهراً ولا واقعاًء فله 
السلطنة المطلقة على ملكه المطلق بما شاء وأراد بخلاف المقام الذي ليس له 
السلطنة المطلقة. وقد تقدم فى (مسألة ١و”)‏ من كتاب الإجارة (فصل الاجارة 


6 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 





السادسة: يجوز مزارعة الكافر مزارعاً كان أو زارعاً .)6٠١(‏ 

السابعة: فى جملة من الأخبار النهى عن جعل ثلث للبذر وثلث 
للبقرة وثلث لصاحب الأرض وأنه لا ينبغى أن يسمى بذراً ولا بقراً فإنما 
يحرم الكلام: والظاهر كراهته »)1١(‏ وعن ابن الجنيد وابن البراج حرمته 
فالأحوط الترك .)١١(‏ 

الشامئة: بعد تحقق المزارعة على الوججه الشرعى يجوز 
لأحدهما(1) بعد ظهور الحاصل أن يصالح الآخر عن حصته بمقدار 
معين من جنسه أو غيره بعد التخمين )١5(‏ بحسب المتعارف بل لا بأس به 
قبل ظهوره أيضاً (16). كما أن الظاهر جواز مصالحة أحدهما مع الآخر عن 
حصته فى هذه القطعة من الأرض بحصة الآخر فى الأخرى. بل الظاهر 





من العقود اللازمة) ما ينفع المقام فراجع. 

)٠١(‏ للأصل والاطلاق والاتفاق» وما تقدم من قضية خيبر وموثئق سماعة 
فى (مسألة .)١١7‏ 
(١١0)لاعراض‏ الأصحاب عن ظاهر تلك الأخبار. فلا تصلح مستنداً 
للحرمة لهذه الجهة. وتقدمت الاشارة إليها فى (مسألة ؟١١).‏ 

ْ خروجاً عن مخالفتهم.‎ )١19( 

(1) لقاعدة السلطنة, وعموم أدلة الصلح, ولا ربا فى المقام بعد عدم كونة 
من المكيل والموزون كما تقدم. 

)١5(‏ بل يجوز قبله أيضاً لاغتفار الغرر فى الصلح بما لم يغتفر فى غيره 
كما تقدم في كتاب الصلح. 

(16) مع الاطمينان العادي بالحصول ولو من القرائن؛ وأما مع عدمه فلا 
موضوع للصلح حينئل فيبطل من هذه الجهة. 

وبذلك يمكن جعل النزاع بين من جوز هذا الصلح وبين من لم 
يجوزه لفظياً فراجع وتأمل. 


حكم المزارعة على أرض بائرة .1 
جواز تقسيمهما بجعل إحدى القطعتين لاحدهما والأخرى للآخر (11). إذ 
القدر المسلم لزوم جعل الحصة مشاعة من أول الأمر وفى أصل 
العقد(107). 

التاسعة: لا يجب فى المزارعة على أرض إمكان زرعها من أول 
أمر(18): وفى السنة الاولى؛ بل يجوز المزارعة على أرض بائرة لا يمكن 
زرعها إلا بعد إصلاحها وتعميرها سنة أو أزيد. وعلى هذا إذا كانت أرض 
موقوفة وقفاً عاماً أو خاصاً وصارت بائرة يجوز للمتولى أن يسلمها إلى 
شخص بعنوان المزارعة إلى عشر سنين أو أقل أو أزيد حسبما تقتضيه 
المصلحة على أن يعمرها ويزرعها إلى ستتين مثلاً لنفسه .)١14(‏ ثم يكون 
الحاصل مشتركاً بالاشاعة بحصة معيئنة. 








(17) كل ذلك للأصلء وقاعدة السلطنة» وإطلاق أدلة الصلح. 

)١0(‏ والمفروض حصولهاء فالمقتضي لصحة ماذكر موجود والمانع عنه 
مفقود. 

(14) للأصل والإطلاق والسيرة وظهور الاتفاق بلا وجود مقيد فى البين. 

(15) لأن مقتضى الإطلاقات والعمومات عدم اعتبا ركون الحاصل مشتركاً 
بين العامل والزارع من أول إنشاء عقد المزارعة» بل يكفي الاشتراك في 
الجملة. سواء كان ذلك من أوله إلى آخره أو من الأول فقط أو من الوسط أو 
من الآخر لاختلاف أغراض المعاملية بذلك فيشمل الجميعء للإطلاقات 
والعمومات ولا مقيد في البين إلا دعوى الانصراف إلى القسم الأول وعلى 
فرض صحته فهو بدوي لا وجه لاعتباره. 

ودعوى: انه مخالف لظاهرالفتاوي. ولقول الصادقطيّة في صحيح 
الحلبى: «لا تقبل الأرض بحنطة مسماة. ولكن بالنصف والثلث والربع لا بأس 


به. 


]٠١ مهذب الاحكام [ج‎ ١ 





العاشرة: يستحب للزارع, كما في الأخبار الدعاء عند نثر الحب ٠(‏ 0 
بأن يقول: «اللهم قد بذرنا وأنت الزارع واجعله حباً متراكما». وفى بعض 
الأخبار (١؟)‏ «إذا أردت أن تزرع زرعا فخذ قبضة من البذر واستقبل 
القبلة» وقل: «أفرأيتم ما تحرثون أأنتم تزرعونه أم نحن الزارعون» ثلاث 
مرات. ثم تقول: «بل الله الزارع» ثلاث مرات,. ثم و قل «أللهم اجعله حباً 
مباركا وارزقنا فيه السلامة» ثم انثر القبضة التى في يدك فى التراع 517 

وفى خبر آخر (17؟) لما هبط آدم عا إلى الأرض احتاج إلى الطعام 
والشراب فشكى ذلك إلى جبرائيل؟ فقال له جبرائيل: يا آدم كن حراثاء 
فقال ميْة: فعلمنى دعاءاء قال: قل «أللهم اكفنى مؤونة الدنيا وكل هول دون 
الجنة والبسنى العافية حتى تهنئنى المعيشة». 
١‏ تم كتاب المزارعة 





وقال: لا بأس بالمزارعة بالثلث والربع والخمس)١".‏ 

مردود. لان مقتضى إطلاق الفتاري ومثل هذه النتصوص كفاية الإشاعة 
في الجملة ودعوى ظهورها في أنه لابد في كون الإشاعة من أول الحاصل 
إلى آخره عين المدعى وأصل الدعوى؛ وعلى فرض عدم كونه من المزارعة 
المعهودة يكون عقداً مستقلاً وقد أثبتنا مرارأ صحة ذلك. 

)كما ف ب ع 
69 كما فى زواية ارخ © 
(1؟) القراح: المزارع التي ليس عليها بناء ولا شجر والجمع أقرحة. 
(؟) كما في رواية مسمء( . والحمد لله رب العالمين. 





* الوسائل باب: 8 من أبواب المزارعة والمساقاة:‎ )١( 
الوسائل باب: 0 من أبواب المزارعة والمساقاة.‎ )1١)1( 
الوسائل باب: 0 من أبواب المزارعة والمساقاة.‎ )4( 


بسم الله الرحمن الرحيم 
كتاب المساقاة 


وهى معاملة على أصول ثابتة )١(‏ بحصة من ثمرهاء ولا إشكال فى 





بسم الله الرحمن الرحيم 
الحمد لله الذى بسوق الماء إلى 
الأرض الجرز فيخرج به عنباً وزيتوناً ونخخيلاً 
والصلاة والسلام على محمد الذي سقىَ من الشراب 
الطهور والرحيق المختوم ومن كأس كان مزاجها زنجبيلاً 
وآله الذين كانوا بعلمهم وعملهم للدين الحنيف هادياً ودليلاً. 


)١(‏ لم يرد لفظ «المساقاة» في الكتاب والسنة ولا فى أحاديث 
الأئمةطيكظ كما يأتي فى المسألة الرابعة. 

نعم؛ ذكر معناها في الجملة في صحيح ابن شعيب”7. كما يأ: تى في 
المتن» ولعله لذلك لم يجعل متقدموا المحدئين ولا متأخريهم للمساقاة كتاباً 
مستقلاً وجعلوها تبعاً للمزارعة؛ بل عن بعض الفقهاء ء أن المزارعة تطلق في 





)١(‏ الوسائل باب: 4 من أبواب المزارعة والمساقاة: ؟. 


ع مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


الأخبار ير ا ا أحكام المساقاة منها. 
نامي ولمله لذلك أجمل المساقاة في الأخبار ولم يعنون لها تتاب مستقل في 
كتب الأحاديث؛: وعن بعص معي مشائخنا فير عله أن فروع المساقاة وأحكامها 
لابد وإن يستفاد من القواعد العامة إذ ليس فيها دليل خاص بها. 

وقد تقدم فى أول المزارعة ما ينفع للمقام أيضاً لأن كلاً منهما من 
المفاعلة بلا فرق بينهما من هذه الجهة. 

ثم إن المساقاة بالمعنى العام المتطور بأطوار الأزمنة والأمكنة فطوراً 
بالرش من الآبار وآخر بالدوالي من الأنهار وثالثة بالمكائن الحديثئة منها ورابعة 
بما يسمى ب«الآبار الارتوازية) إلى غير ذلك _من المفاهيم العرفية المعلومة عند 
عمال الجنان والبساتين؛ واللازم للفقيه الرجوع اليهم في تشخيص ذلك 
خصوصاً فيما قارب هذه الأعصار التى اهتم الناس بتربية الأشجار مطلقاً كثيراً 
وواقيعوا له علما خاض] وقبراء تصن 

ثم أن الفقهاء قد يعبرون فى تعريفها بما في المتن أي «المعاملة على 
أصول ثابتة ...» وقد يعبرون بقولهم: «نابتة» ولا ريب فى كون التعبير الثاني أعم 
من الأول فيشمل مثل (البطيخ والباذنجان) ونحوهما والمزارعة أيضاء لكن 
ل ا ل لت يه ضف 

ويمكن أل 5 وحن حو ل ا أو تكون منها 
موضوعاً فيملك صاحب الأصول على العامل العمل كالمستأجر بالنسبة إلى 
الأجير ولكنه اغتفر فى المساقاة من الجهالة ما لم يغتفر في الإجارة. كما أن 
ظاهر الأصحاب عدم وقوعها بلفظ الإجارة ولكنه بلا دليل بعد توسعة الأمر في 
المساقاة من كل جهة حتى الفاظ عقدها كما يأتى. 





في مشروعية المساقاة ١.6‏ 


مشروعيتها فى الجملة (؟). ويدل عليها ‏ مضافاً إلى العمومات ‏ خبر 
يعقوب بن شعيب عن أبى عبدالله هة «سألته عن الرجل يعطى الرجل 
أرضه وفيها رمان أو نخل أو فاكهة ويقول اسق هذا من الماء واعمره ولك 
نصف ما أخرج؟ قال ةلا بأس» وجملة من أخبار خيبر. منها صحيح 
الحلبى قال «أخبرنى أبو عبدالله كُة أن أباه حدثه أن رسول الله يَيَيَُةٌ أعطى 
خيبراً بالنصف أرضها ونخلها فلما أدركت الثمرة بعث عبدالله بن رواحة 
(الخ)؛ هذا مع أنها من المعاملات العقلائية ولم يرد نهى عنها ولا غرر 
فيها(؟) حتى يشملها النهى عن الغرر. 

ويشترط فيها أمور: 

الأول: الايجاب والقبول (5): ويكفى فيهما كل لفظ دال على 
المعنى المذكور ماضياً كان أو مضارعاًء أو أمراً (5): بل الجملة الاسمية 
و- 0 ء ً 

(؟) للإجماعء والسيرة خصوصا في الأزمنة القديمة. وخصوصا فى 
الحجاز حيث كان غالب سقي الاشجار من الآبار ويستأجرون العامل لذلك 
بحصة من الحاصل. ْ [ 

(5) أي: زائداً على الغرر الذي هو من لوازمها المتعارفة» وإلا فحاصل 
المزارعة والمساقاة فى معرض الغرر والحوادث والآفات الأرضية والسماوية. 

(4) لأنها عقد وكل عقد متقوم بهما. 

() لأن المناط كله الظهور العرفى فى إنشاء المعاملة المقصودة. ولو كان 
الظهور مستنداً إلى القرائن وليس المراد الظهور اللغوي حتى يتوهم أن الأمر 
ليس انشاءً للمفهوم لغة فلا يقع به الإيجاب والقبول» ويتكلف في صحة وقوع 
الإيجاب والقبول به بأنه يرجع إلى الإذنء ومن لوازم الإذن عرفأ الإيجاب 
والقبول لأنه مردود بأنه يمكن أن يكون الأمر ظاهراً فى المحاورات العرفية» ولو 
بالقرائن فى إنشاء المفهوم ولا نحتاج إلى شىء زائد غير الظهور المحاوري. 


ال مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
قصد الانشاء بأى لغة كانت (5): ويكفى القبول الفعلى (7) بعد الايجاب 
القولى. كما أنه يكفى المعاطاة (6). 

الثانى: البلوع, والعقل. والاختيار (). 

الثالث: عدم الحجر لسفه. أو فلس .22١(‏ 


إن قيل: فعلى هذا يمكن أن يقال بصحة إنشاء كل عقد بلفظ الأمر مع أنهم 
لا يقولون بها. 

يقال: لا بأس بذلك إذا كان فيه ظهور عرفى لولا دعوى الإجماع واثباته 
على عهدة مدعيه. 

(1) لإطلاق أدلة العقود الشامل لجميع ذلك وعدم دليل على التقييد 
بشيء في المقام. 

(0) لأن المناط كله فى القبول إظهار الرضاء بالايجابء وهو كما يحصل 
بالقول يحصل بالفعل أيضاً ولا دليل على التقييد بالقول في المقام بل الأصل 
والاطلاق ينفيه. 

(8) لإطلاق أدلة العقود الشامل للفعلى منها كشموله للقولى إلا ما خرج 
بالدليل» ولا دليل على الخلاف فى المقام؛ فالأقسام أربعة: 

الوك كو الا مانت لقيو ل كاحمه) لعليين: 

الثاني: كونهما لفظيين . 

الثالث: الايجاب لفظى والقبول فعلى. 

الرابع: عكس ذلك والكل صحيح لإطلاق الأدلة وعدم ما يصلح للتقييد. 

(9) تقدم مراراً دليل اعتبار هذه الأمور فى العقود مطلقاًء لأنها من 
الشرائط العامة في كل إنشاء وذكر أدلتها فى البيع يجزي عن ذكرها فى سائر 
العقود فلا وجه للأطالة بالتكرار. 

)٠١(‏ لأن هذه المعاملة تصرف مالى والمحجور ممنوع منه كما يأتى في 


في شرائط المساقاة 11 
الرابع: كون الأصول مملوكة عيناً ومنفعة: أو منفعة فقطء أو كونه نافذ 
التصرف فيها لولاية, أو وكالة, أو تولية .)١١(‏ 
الخامس: كونها معيئة عندهما معلومة لديهما (؟١١).‏ 
. السادس: كونها ثابتة مغروسة فلا تصح فى الودىّ أى الفسيل قبل 
الغرس (018. ا 
السابع: تعيين المدة بالأشهر والسنين )١5(‏ وكونها بمقدار يبلغ فيه 
الثمر غالبا .)١6(‏ 


كتاب الحجر هذا إذا كان من العامل مال أيضأاء وأما إن لم يكن منه مال بل كان 
عليه مجرد العمل فقط ففلسه لا يضر بالصحة . 

)١1١(‏ وذلك كله لأن عقد المساقاة تصرف خاص فى الأصول لابد فى 
صحته من إذن مالكى أو شرعى وإلا يقع باطلاً. 

)1١(‏ ذكر التعيين يغنى عن ذكر المعلوم لديهما فيكون الثاني تأكيداً 
للأول. والدليل على اعتبار التعيين السيرة وظهور الإجماع وعدم إقدام متعارف 
برعي لمانا نما حر ارا امار 

للم في ذلك ل 

)١7(‏ لأن ذلك هو الذي يقع فى الخارج من المساقاة وهو المنساق مما 
ورد فياهذا العساق» ينانا إلى ليور الاجداع على امتيارة, 

ثم أن الوديّ الثاوالمقددة فرعو هر العسيل وصغار النخيل. 

1 للإجماع والسيرة ولأذ هذا هو امنساق مما ورد في يت 
لعزن راجيال ل يات ليقع عن اقدم علئةزوورية ول يوذ بود عن دللك بز 
الأدلة الشرعية منزلة على هذه المرتكزات . 

(16) إن احتاج الشجر إلى السقى. وأما إن استغنى عنه لرطوبة الهواء أو 


]٠١ج[ مهذب الاحكام‎ ١. 
نعم, لا يبعد جوازها فى العام الواحد إلى بلوغ الثمر من غير ذكر‎ 
الأشهر لأنه معلوم بحسب التخمين ويكفى ذلك فى رفع الغرر (017)) مع‎ 
.)١9( أنه الظاهر من رواية يعقوب بن شعيب المتقدمة‎ 
الثامن: أن يكون قبل ظهور الثمر (16) أو بعده وقبل البلوغ بحيث‎ 
كان يحتاج بعد إلى سقى أو عمل آخر. وأما إذا لم يكن كذلك ففى صحتها‎ 








لجهات أخرئ فلا موضوع للمساقاة حينئذٍ كما يأتي بعض الكلام في الشرط 
الثامن. 

(15) الشق: أن اركال "هد الآأموي إلى سعراءضمال التخيل والبسعاتية 
والأشجار أوان من تعرطن الفقبة لهاء اذ لنفت عند الأموومن التعديات 
الصرفة: كما أنه ليس الفقيه أهل خبرة هذه الأمور بل لابد له أن يرجع اليهم فقد 
يرى الفقيه مورداً غرراً بحسب نظره وهو ليس غرراً لديهم. مع أن المساقاة 
ضابطة كلية» ولعله لأجل ذلك أجمل أئمة الدين هذا الموضوع ولم يبينوا 
تفاصيله مع كونه ابتلائياً فأوكلوا ذلك إلى العارفين بهذه الأمور. 

(10) إطلاقه(١.‏ يشمل صورة قصد الدوام وصورة ما إذا كانت المدة 
معلومة بالتخمين» وعن الجواهر ظهوره في الصورة الأولئ. 

وفيه: انه من مجرد المدعى كما لا يخفى. 

(14) الأقسام خمسة: 

الآول: قبل ظهور الثمرة مع الاحتياج إلى السقى والعمل. 
صحة المساقاة فيهماء وتقتضيه السيرة والمرتكزات والعمومات والاطلاقات 


و 


م 
٠.‏ 
ايضا. 
8 


.١47 وتقدم في صفحة:‎ ١ الوسائل باب: 9 من أبواب المزارعة:‎ )١( 


في شرائط المساقاة حل 
إشكال (205). وإن كان محتاجاً إلى حفظ أو قطوف أو نحو ذلك. 
التاسع: أن يكون الحصة معينة مشاعة )٠١(‏ فلا تسصح مسع عدم 





الثالث: قبل الظهور مع عدم الاحتياج إلى السقي والعمل أصلاً. وإن 
احتاج إلى الاقتطاف ونحوه. 

الرابع: بعد الظهور وقبل البلوغ مع عدم الاحتياج إليهماء وإن احتاج إلى 
بعض الامور فإن كانت المساقاة من الإجارة موضوعا وإن اغتفر فى المساقاة 
الجهالة فى الجملة دون الاجارة فالظاهر الصحة؛ لوجود عمل قابل لأن يستأجر 
لاتيانه» وإن كانت عنواناً مستقلاً فمقتضى المرتكزات والإجماع المدعى عدم 
الصحة فلا تشملها عموم وجوب الوفاء بالعقد وإطلاقه. 

إلا أن يقال: انها يشمله مع وجود الغرض العقلائي فى البين فتكون 
معاملة مستقلة وإن لم تكن داخلة فى الإجارة والجعالة ومن ذلك يظهر حكم 
القسم الخامس وهو ما إذا لم يكن عمل في البين أصلاً ولكن كان هناك غرض 
عقلائي في إنشاء هذه المعاملة» ويأتي في (مسألة )١‏ أيضاً بعض الأقسام وهي 
مكررة مع المقام كما يأتى في (مسألة )٠١‏ أيضاً ويظهر من قول الماتن 
المنافاة مع المقام فراجع. 

(19) بناء على ما مر من التفصيل في الاقسامء وإنها تختص بما إذاكان في 
المورد عمل خاض من سقىء ونحوه وأما بناء على التعميم بكل ما فيه غرض 

)٠١(‏ أما التعيين فلظهور الإجماعء والمنساق من النصوص. 

وسيرة المتشرعة بل العقلائية قديماً وحديثاً. 

وأما الاشاعة فقد أر سل ذلك إرسال المسلمات الفقهية وأدعى جمع من 
الفقهاء نفى الخلاف فيه بين الأصحاب. 

(١؟)‏ أما عدم الصحة مع عدم التعيين فلانتفاء المشروط بانتفاء الشرط. 





مشاعة(؟١)‏ بأن يجعل لأحدهما مقداراً معيناً والبقية للآخر. 

نعم لا يبعد جواز أن يجعل لأحدهما أشجاراً معلومة(77): وللآخر 
أخرى. بل وكذا لو اشترط اختصاص أحدهما بأشجار معلومة والاشتراك 
فى البقية أو اشترط لأحدهما مقدار معين مع الاشترا تراك فى البقية إذا علم 





وأما اعتبار الانصراف فلأن الانصراف المعتبر كالتعين. 

(؟١)‏ لما مر من انتفاء المشروط بانتفاء الشرط. 

(9؟) بأن تجعل الحصة المشاعة الواقعة عليها العقد فى النخلات 
المعلومة» وهذا صحيح لا إشكال فيه. 

وأما ما قيل: من أنه متناف فى نفسه مع اعتبار الإشاعة» ومخالف لكلام 
الفقهاء. ومخالف للأدلة الخاصة ‏ لاقتضائها المنع من هذه الصورة ‏ والعامة 
لاقتضائها الجواز فى الصورة الأولئ. 

مردود: أما الأول فلأن مورد الاشاعة هى الثمرة ومورد التعيين النخلات 
فكيف ,د يتحقق التنافى حينئظذ. 1 

نعم» لو كان مورد التخصيص خصوص الثمرة من حيث هي مع قطع 
الاشاعة من كل جهة لتحقق التنافى وظاهر المتن خلافه. 

وأما الثانى: فلأن المخالفة مسلمة إن قطعت الثمرة عن الاشاعة من كل 
جهة واما لو بقيت فى الجملة ولو مع الشركة مع بقية الثمار في الجملة فأي 
مخالفة حينئذ؟ لأن تخصيص الأشجار أعم من تخصيص الأثمار. 

ومن ذلك كله يظهر الجواب عن الاشكال الثالث لأن مورد الأدلة الخاصة 
الاختصاص بالنسبة إلى الثمرة لا الشجر مع بقاء الاشاعة فى الجملة. 

ودعوى: أن ما ذكره هنا مناف لما ذكره فى المزارعة (فلا وجه لها). لأن 
في مورد المزارعة ورد الدليل بالخصوص بالمنع عن هذه الجهة بخلاف المقام؛ 
فإن ما وصل إلينا من الأدلة إنما هو الإشاعة فى الجملة فى الثمرء سواء كانت 


في شرائط المساقاة 16١‏ 





كون الثمرة أزيد من ذلك المقدار وأثه تبقى بقية (071. 


العاشر: تعيبن ما على المالك من الأمور وما على العامل مسن 
الأعمال(0؟) 





الشجر مختصة أو لا فالفرق بينهما واضح إلا أن يقال: أن المزارعة أصل 
للمساقاة من كل حيثية وجهة ويترتب أحكام المزارعة على المساقاة من كل 
جهة. وإثبات هذه الكلية يحتاج إلى دليل وهو مفقود. 

نعم» لو جعل أصل السهم من الأول فى النخلات المعلومة بطلت بعنوان 
المساقاة على ما هو ظاهر كلماتهم. 

ويمكن أن يقال بصحته إجارة لفرض اشتمال المساقاة على عنوان 
الإجارة كما مرء وهذا المقدار من القصد يكفى ولادليل على اعتبار الأزيد منه بل 
مقتضى إطلاق «إأوفوا بالعقود74١,‏ عدمه بعد صدق العقد عليه عرفاً. 

(4؟) كل منهما لتحقق الإشاعة فى الجملة. فتشمله الأدلة» مضافاً إلى 
أصالة الصحة وعموم «أوفوا بالعقود»”", ومن ذلك يعلم أن ما توهم من أنه 
لابد من الاشاعة في جميع الثمر قول بلا دليل وتوهم عليل» ولوفرض استظهار 
ذلك فلاريب أنه من باب الغالب لا المقوّم. 

(10) أما أصل تعيين ما على المالك وما على العامل فى الجملة بنحو 
الكبرى الكلية فهو مجمع عليه بين الفقهاء بل من ضروريات الفقه؛ وتدل عليه 
السيرة قديما وحديثا. 

وأما تعيين الصغريات فهو ليس مسن وظيفة الفقه والفقيه لاختلافها 
باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر الجهات والخصوصيات الغير المنضبطة 
بضابطة كلية كلما تعارف كونه على العامل فى كل زمان ومكان لابلد من تعيينه. 
وكلما تعارف كونه على المالك فكذلك وما شك فيه من أنه على أيهما لابد فيه 


.١ (؟) سورة المائدة:‎ )١( 


0 مهذب الاحكام [ج ]1١‏ 
إذا لم يكن هناك انصراف (77). 

(مسألة :)١‏ لا إشكال فى صحة المساقاة قبل ظهور الثمر (71), كما 
لا خلاف في عدم صحتها بعد البلوغ والادراك بحيث لا يحتاج استكشافه 
إلى عمل غير الحفظ والاقتطاف (28). واختلفوا فى صحتها إذا كان بعد 
الظهور قبل البلوغ. والأقوى كما أشرنا إليه صحتها (14) سواء كان العمل 
مما يوجب الاستزادة أو لا. خصوصاً إذا كان فى جملتها بعض الاشجار 
التي بعد لم يظهر ثمرها (0). ١‏ 

(مسألة ؟): الأقو ى جواز المساقاة على الاشجار التى لا ثمر لها وإنما 
يتتفع بورقها (71) كالتوت والحناء ونحوهما. 








من الرجوع إلى أهل الخبرة» ومع عدم الإمكان لابد من التراضي والتصالح. 
فأتي في (مسألة 9) ما ينفع المقام. 

(6؟) لأن الانصراف المعتبر كالتعيين. 

(9؟) للإطلاق» والاتفاق» والسيرة بعد صدق عنوان المساقاة في الجملة؛ 
وتقدم ما يتعلق بهذه المسألة في الشرط الثامن أيضاً. 

(1) لا اعتبار بدعوى عدم الخلافث في مثل هذه المسألة الاجتهادية, ص 
أنه يمكن القول بالصحة بسجعلها من الإجارة أو تعميم المساقاة موضوعاً 
للأغراض اللاحقة لكل غرض عقلائي يتعلق بهذا العمل الخاصء وذلك 
يختلف باختلاف الخصوصيات والجهات. 

(14) للإطلاقات والعمومات والسيرة في الجملة, وظهور الاتفاق إلا ممن 
لا يعتد بخلافه لكثرة مناقشاته فى المسلمات. 

(18) ظهر مما مر صحة المساقاة بعنوانها الأعم خصوصاً فيما إذا أوجبت 
الاستزادة» أوكان هناك أشجار بعد لم يظهر ثمرها فإن صحة المساقاة فيها مما لا 
يقبل الانكار. 

(9) تسب الجواز إلى المشهورء ويساغده القاعدة المرتكرة فى أذهان 


حكم المساقاة على اصول غير ثابتة 6 


(مسألة ”0: لا يجوز عندهم المساقاة على أصول غير ثابتة (؟91) 


العقلاء من صحة المعاملة على كلما فيه غرض صحيح عقلائي غير منهى عنه 
شرعاًء وهذه القاعدة تشمل جميع المعاملات -_بيعاكانت أو إجارة أو مساقاة أو 
مزارعة أو غيرها ‏ ويكفي عدم ورود المنع عن الشرع بعد عموم مثل: «أوفوا 
بالعقود» 7" فالمقتضى للصحة موجود والمانع عنها مفقود فما هو المشهور 
هو المنصورء فلاوجه للتمسك بأصالة عدم ترتب الأثر بعد وجود العموم وعدم 


وروهة النهي. 
إن قيل إن المساقاة يتحمل من الجهالة ما لا يتحملها غيره فلابد فيه من 


يقال: بعد صدق المساقاة لغة وعرفاً تترتب عليها آثارها قهراً فلا وجه 
للإشكال» فما ذكره فى الجواهر من التفصيل بين ما إذا كان تبعاً قتصح وإلا فلا 
تم لاوج الذايعة المنداق عرفا مظلقا:وتقدف مه المرتكزات أرما 

(9؟؟) جموداً على هذه اللفظة التى ذكرها جمع من الفقهاء ولم يرد هذه 
الجملة (أصول غير ثابتة) في نص حتى يتعبد به. 

تمه كل الرمآن والنخل والعسدر فن عقن التصنورن !"1 ولأضالةاعلام 
ترتب الأثر إلا فى المتيقن من الأدلة والكلمات. 

وفيه: أما الكلمات فما لم يكن إجماع معتبر لا اعتبار بهاء وأما ذكر سقي 
النخل والرمان والشجر فى الروايات فيمكن حملها على الغالب والمثال؛ وأما 
أصالة عدم ترتب الأثر فلا أثر لها مع عمومات العقود وإطلاقاتها فيصح أن يقال: 
إن المساقاة المذكورة في كلماتهم ما يكون الغرض الأهم منها السقى لغرض 


.١ سورة المائدة:‎ )١( 
(8)الوسائل بات:ة.من أيؤاب المزارعة:‎ 


0 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 
كالبطيخ والباذنجان والقطن وقصب السكر ونحوها وإن تعددت اللقطات 
فيها كالاولين. ولكن لا يبعد الجواز للعمومات (”7) وإن لم يكن من 
المساقاة المصطلحة (5”) بل لا يبعد الجواز فى مطلق الزرع كذلك. فإن 
مقتضى العمومات الصحة بعد كونه من المعاملات العقلائية, ولا يكون من 
المعاملات الغررية عندهم غاية الأمر أنها ليست من المساقاة 








تنمية النباتات؛ أو ما يصلح به طريق الاستسقاء وإن لم يكن سقي فعلى فى البين 
فيجوز إطلاقها على جميع ذلك ولو بالمسامحة العرفية» وله أفراد كثيرة.. 

فتارة: يكون السقي بالنسبة إلى الأصول الثابتة وهو الغالب. 

وأخرى: بالنسبة إلى النظن والبااتضان: 

وثالثة: بالنسبة إلى مطلق الزرع ولا محذور فى ذلك من عقل أو نقل إلا 
دعوى غلبة الاستعمال فيما له أصول ثابتة» وهي لا توجب الاختصاص بما هو 
الغالب وحينئذٍ فعامل المزارع ... 

تارة: يتكفل الأمران أي السقى وسائر الجهات. 

وأخرئ: هو بتكفل سائر الجهات ويأخذ المالك للسقي شخصاً آخر: 
1 بات فى المسألة الثانية ما ينفع المقام. 

ونسب إلى الشيخ جواز المساقاة على مثل البقل الذي يجز مرة بعد 
اخرئ ونسب إلى جامع الشرايع جوازها في الباذنجان. 

(”) واحتمال أنها ليست في مقام التفصيلء فإنما هو فى مقام أصل 
التشريع إجمالا فلا يصح التمسك بها. 

باطل لما أثبتناه فى محله من أن عمومات العقود والمعاوضات منزلة 
على الصدق العرفي» فمع الصدق كذلك يتمسك بها مالم يرد نهى عنه 
بالخصوص ولا ريب فى صدق العقد عرفاً على كل ذلك. 

84 يكن أن اتكون مزق القيساقا دالا مان مالا 


حكم المساقاة على الاشجار لا تحتاج الى سقي 6 
المصطلحة (6"). 

(مسألة 6): لا بأس بالمعاملة على أشجار لا تحتاج إلى السقى (75) 
لاستغنائها بماء السماء أو لمصّ أصولها من رطوبات الارض وإن احتاجت 
إلى اعمال أخر, ولا يضر عدم صدق المساقاة حينئذ فإن هذه اللفظة لم ترد 
فى خبر من الأخبار (/77) وإنما هى من إصطلاح العلماء وهذا التعبير منهم 
واستغنائها من السقى. وإن ضويق نقول بصحتها وإن لم تكن من المساقاة 
المصطلحة (28). 

(مسألة 5): يجوز المساقاة على فسلان مغروسة (4). وإن لم تكن 





| (0؟) ظهر مما تقدم انه يمكن كونها منهاء مع امكان استفادتها من إطلاق 
الأدلة الخاصة كصحيح يعقوب بن شعيب عن الصادقطليةٌ: وكذلك أعطى 
رسول الله عيب خيبراً حين أتوه فأعطاهم إياها على أن يعمروها ولهم النصف 
5 ١ك)‏ 
مما اخرجت») . ش 
(1) للأصلء والإطلاق بعد كون السقى من أحدى الاغراض لهذه 
المعاملة لا أن يكون تمام الغرض بنحو العلية التامة مع إطلاق بعض أخخبار 
المقام كما تقدم في صحيح يعقوب بن شعيب. 
(130) قد ورد ذكر سقي النخيل والرمان والشجر فى الأخبار”"» وتقدم ما 
(8؟) يمكن جعل ذلك منها أيضاً على ما مر وطريق الاحتياط فى جميع 
ذلك التصالح والتراضي. 
(9") لظهور الاتفاق والإطلاق الشامل لهذه الصورة أيضا. 


)١(‏ الوسائل باب: ٠١‏ من أبواب المزارعة والمساقاة: ؟. 
(؟) الوسائل باب: 9 من أبواب المزاررعة حديث: ؟ وغيره. 


6ك مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


مثمرة إلا بعد سنين بشرط تعيين مدة تصير مثمرة فيهاولو بعد خمس سنين 
أو أزيد. 

(مسألة 1): قد مرٌ أنه لا تصح المساقاة على ودىّ غير مغروس, لكن 
الظاهر جواز إدخاله فى المعاملة على الاشجار المغروسة بأن يشترط على 
العامل غرسه )4١(‏ فى البستان المشتمل على النخيل والاشجار ودخوله 
فى المعاملة بعد ان يصير مثمراً(1١):‏ بل مقتضى العمومات صحة المعاملة 
على الفسلان الغير المغروسة إلى مدة تصير مثمرة (؟5) وإن لم تكن من 
المساقاة المصطلحة (57). 

(مسألة 7): المساقاة لازمة (5)) لا تبطل إلا بالتقايل أو الفسخ بخيار 
الشرط؛ أو تخلف بعض الشروط أو بعروض مانع عام موجب للبطلان. أو 
نحو ذلك (10). 


(4العموم أدلة الشروط؛ وما مر فى الشرط السادس من عدم الجواز إنما 
هو فيما إذا كان مستقلاً لا تبعا. 

)4١(‏ إن كان المراد بذلك تعليق انشاء المساقاة على ذلك يكون ذلك من 
التعليق» وظاهرهم البطلان فيه إلا أن يقال: إن ذلك مغتفر فيها كاغتفار الجهالة 
فيهاء وإن كان المراد تعليق التخصيص بعد أن يصير مثمراً فلا بأس به. 

(49) تقدم وجه الصحة فى مسألتى “'و؟ وتقدم إمكان ادخال ذلك كله 
في المساقاة موضوعاً أيضاً وطريق الاحتياط التراضي. 

(5) مر امكان إدخالها فى المساقاة المصطلحة ولو بالمسامحة العرفية. 

(55) لما تقدم في كتاب البيع في المعاطاة من الأدلة الدالة على لزوم كل 
عقد إلا ما خرج بالدليل» ولا دليل على الخروج في المقام بل اجمعوا على 
لزومها من غير خلاف بينهم. 

(54) لأن كل ذلك مما يزول بها العقد اللازم كما مر فى البيع فلا وجه 


حكم المساقاة بموت أحد الطرفين او ١‏ 





(مسألة ): لا تبطل بموت احد الطرفين (57): فمع موت المالك 
ينتقل الامر إلى وارثه. ومع موت العامل يقوم مقامه وارئه (81), لكن لا 
يجبر على العمل (8) فإن اختار العمل بنفسه أو بالاستئجار فله وإلا 
فيستأجر الحاكم من تركته من يباشره (21) إلى بلوغ الثمر ثم يقسم بينه 
وبين المالك. 





للاعادة بالتكرار. 

(7) للأصل وظهور الإجماع. ونسب إلى الشيخ بطلانها بالموت..وإلى 
المهذب البارع والمقتصر: أن كل من قال ببطلان الإجارة بالموت قال ببطلان 
العساقاة نه أيضا. 

وكلا القولين بلا دليل» والثاني. قياسء مع ما مر فى الإجارة من عدم 
بطلاتها بالعوت فراجع فلا وجه للاطالة بالتكرار. : 

(10) لآن هذا الحق قابل للنقل إلى الوارث إجماعاً. وكل حق كان كذلك 
ينقل إلى الورثة بالضرورة الفقهية. 

وتوهم: أن الموروث انما هو فيما إذا كان الحق حقاً للمورث لا أن يكون 
عليه. وفى المقام يمكئن أن يكون حق العمل على العامل وحق البدل على 
المالك. 

فاسك: لأن كل حق يمكن أن يكون بالدلالة الالتزامية لشخص وهو بعينه 
على الآخر. 

ودعوى: أنه لابد وأن يكون مورد الإرث التركة لا نفس الحق وحيئئذ 
يجبرهما الحاكم على أحقاق الحق. أكل من القفا كما لا يخفى. 

(4) لأصالة عدم الولاية لأحد على إجباره فإن الحق المنتقل إلى الورئة 
إنما هو حق تخليص ذمة المورث عن العمل أعم من المباشرة» فيكون مخيراً 
بينهما من دون اجبار لأحدهما في البين كما هو كذلك في كل موضوع تخييري. 

(49) لأن العمل المستوفى بالمال له مالية عرفاً وشرعاً فيصير كالدين 


4 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 


نعم. لو كانت المساقاة مقيدة بمباشرة العامل تبطل بموته (00): ولو 
اشترط عليه المباشرة لا بنحو التقيبد فالمالك مخير :)5١(‏ بين الفسخ 
لتخلف الشرط وإسقاط حق الشرط والرضا بإستئجار من يباشر. 

(مسألة 4): ذكروا أن مع إطلاق عقد المساقاة (؟ )0‏ جملة من 








حينئل. ثم ان الأقسام ثلاثة: 
الأول: قيام الوارث مباشرة أو تسبيباً إلى العمل. 

. الثانى: عدم قيام أحد بهذا العمل مباشرة أو تسبيبا فلابد من الإخراج من 
تركته. ويكون المتصدي للإخراج الحاكم الشرعي من باب الحسبة» لفرض 
امتناع الورثة عن تفريغ ذمة الميتء والظاهر جواز تصدي الورئة للإخراج من 
أصل التركة أيضاً لما مر من أن الحق من الحقوق المالية» ولكن الاحتياط في 
الاستيذان من الحاكم الشرعى أيضاً لأصالة عدم ولايتهم على التصرف في سهام 
القغار اكتحتوال كر بهذا الحو يو السقرق الع ملم كن تعمل العا لان 
يكون مالاً أولاً وبالذات. ْ ْ 

الثالث: عدم قيام الوارث وعدم المال والتركة له فتبطل أصل المساقاة 
لأتفاء موضوعها حينيذ. 

(05) لمكان التقييد بالمباشرة الغير الممكنة بعد الموت فينتفي المشروط 
بانتفاء شرطه. 

(61)) لما ذكرناه فى كتاب البيع من ثبوت خيار الشرط عند تخلفه الغير 
المختص بعقد دون عقد إلا ما خرج بالدليل؛ ولا دليل على الخلاف في المقام» 
والمرجع فى تشخيص التقييد والشرط متعارف أذهان المتشرعة لا الدقيات 
العقلية كما تقدم التفصيل فى بحث الشرط. 

(09) قد تعرضنا مكرراً انه ليس بيان هذه الأمور من شأن الفقيه لأنها 
مختلف بحسب اختلاف الأزمنة والأمكنة» ولها عرف خاص بها فى كل محل 


حكم ما لو اشترط كون في جميع الاعمال على المالك ١‏ 


الأعمال على العامل وجملة منها على المالك. وضابط الأولى ما بتكرر كل 
سنة. وضابط الثانية (01) ما لا يتكرر نوعاً وإن عرض له التكرر فى بعض 
الأحوال. فمن الأول إصلاح الأرض بالحفر فيما يحتاج إليه وما يتوقف 
عليه من الآللات وتنقية الأنهار والسقى ومقدماته كالدلو والرشا وإصلاح 
طريق الماء واستقائه إذا كان السقى مسن بثر أو نحوه. وإزالة الحشيش 
المضرة وتهذيب جرائد النخل والكرم والتلقيح واللقاط والتشميس 
وإصلاح موضعه وحفظ الثمرة إلى وقت القسمة. ومن الثاني حفر الآبار 
والأنهار وبناء الحائط والدولاب الدالية ونحو ذلك مما لا يتكرر نوعاً 
واختلفوا فى بعض الأمور أنه على المالك أو العامل مثل البقر الذى يدير 
الدولاب والكش للتلقيح وبناء الثلم ووضع النوك على الجدران وغير 
ذلك. ولا دليل على شىء من الضابطين, فالاقوى انه إن كان هناك انصراف 
في كون شيء على العامل أو المالك فهو. وإلا فلابد من ذكر ما يكون على 
كل منهما رفعا للغررء ومع الإطلاق وعدم الغرر يكون عليهما معاً لان المال 

مشترك بينهما فيكون ما يتوقف عليه تحصيله عليهما (06). 

(مسألة) ٠‏ لو اث شترطا كون جميع الأعمال على المالك فلا خلاف 
بينهم فى البطلان لأنه خلف وضع المساقاة (58). 








تتحقق فيها المساقاة من القرى والبساتين والفلوات فمع تحقق العرف الخاص 
يتبع لا محالة ومع تردد العرف لابد من التراضي بأي نحو كان. 

(0) ظهر مما مر عدم الكلية لهذه الضابطة أيضا. 

(08) الظاهر أن ذلك من د البنائية العقلائية في المشتركات 
بينهم» فيكون سبب التحصيل أيضا مشتر كا مالع تكن قترينة مسعيرة عل 
الخلاف. 


(06) كونه خلاف إطلاقها مسلم, وأما كونه خلاف وضعها مع وجود 


5 مهدّت الاسكام إن 1] 

نعم لو ابقى العامل شيئاً من العمل عليه واشترط كون الباقى على 
المالك فإن كان مما يوجب زيادة الثمرة (01) فلا إشكال في صحته (/01). 

وإن قبل بالمنع (08) من جواز العمل على المالك ولوايفشا حتت 
وإلا كما فى الحفظ ‏ ونحوه ففى صحته قولان أقواهما الأول (05). وكذا 
الكلام إذا كان إيقاع عقد المساقاة بعد بلوغ الشمر وعدم بقاء عمل 
إلا مثل الحفظ ونحوه وإن كان الظاهر فى هذه الصورة عدم الخلاف في 








غرض عقلائى شرعى في البين في هذا النحو من المساقاة فغير مسلم. 

نعم» لو لم يكن غرض عقلائي في البين فلا تنعقد المعاملة أصلاً لعدم 
غرض عقلائي شرعيى فيها فتكون من مجرد الوعد باعطاء شيء للعاملء 
والمشهور عدم لزوم الوفاء بالوعد. 

(01) أى: ما أبقاه العامل لنفسه. 

(01) لأصالة الصحة وإطلاق الأدلة الشامل لهذه الصورة. 

(64) نسب ذلك إلى الشيخ في مبسوطه؛ وإلى صاحب الوسيلة وجامع 
الشرايع؛ واستدل الشيخ بأن مقتضى المساقاة أن يكون تمام العمل على العامل. 

' وفيه: أنه مقتضى إطلاقها لا أن يكون مقتضى ذاتهاء وريما تنكل أيضاً 

بما ورد عن النبئ يَييةُفى قضية خيبر(١.‏ حيث يستفاد منه كون العمل على 
العافل. 

وفيه: انه ليس فى مقام البيان من هذه الجهات حتى يصح التمسك 
بإطلاقه. 

(09) أصل الصحة فى الجملة مسلم إنما الكلام فى أن ذلك مساقاة 
صحيحة أو لاء بل نعو إنجار: أو مصالحة بينهما وتراض تهنا ولا إشكال فى 


)001( تقدم فى صفحة: .١66‏ 


حكم المساقاة فيما لو خالف العامل بعض ما اشترط عليه 3١‏ 
بطلانه( )6١6‏ كما مر. 

(مسألة :)3١‏ إذا خالف العامل فترك ما اشترط عليه من بعض 
الأعمال فإن لم يفت وقته فللمالك إجباره على العمل .21١(‏ وإن لم يمكن 
فله الفسخ وإن فات وقته فله الفسخ بخيار تخلف الشرط. وهل له ان لا 
يفسخ ويطالبه بأجرة العمل بالنسبة إلى حصته بمعنى ان يكون مخيراً بين 
الفسخ وبين المطالبة بالاجرة؟ وجهان. بل: قولان أقواهما ذلك (؟5) 


صحة الأقسام الأخيرة» وأما بعنوان المساقاة فهى مبنية على التعميم فى المساقاة 
المعهودة حتى بالنسبة إلى هذه المرتبة وهو مشكل بل خلاف ظواهر الكلمات. 
وتقدم فى الشرط الثامن والمسألة الأولئ بعض الكلام فراجع. 

)٠(‏ أي: من حيث المساقاة وأما بعنوان الإجارة أو التصالح فلا إشكال 
فى الصحة. 

)1١(‏ لأن للمالك ولاية استيفاء حقه بمقتضى القرار المعاملى الحاصل 
بينهماء ومن لوازم ثبوت هذا الحق -ووجوب الوفاء بالعقدصحة الإجبار عند 
الامتناع مع ترتب أثر على اجباره كما هو المفروض مع بقاء الوقت. 

نعم» لوكان تنازع وتخاصم في البين لابد من الرجوع إلى الحاكم الشرعي 
حينئذٍ فيكون هو المتصدي للإجبار إن تحقق موضوعه لديه ويأتى بعض 
الكلام فى (مسألة 55) إن شاء الله تعالى. 

(77) الشروط ثلاثة أقسام: 

الأول: ما كانت له مالية عرفية فى ذاته مع قطع النظر عن وقوعه شرطاً 


بحيث يعاوض بالمال مستقلاً. 
الثانى: ما ليس كذلك بحسب المتعارف ولكن يكون فى إشتراطه غرض 


الثالث: ما شك فى أنه من أيهماء والظاهر تحقق الضمان فى الأولء 


1 ظ مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 


ودعوى (77) أن الشرط لا يفيد تمليك العمل المشروط لمن له على وجه 
يكون من أمواله بل أقصاه التزام من عليه الشرط بالعمل وإجباره عليه 
والتسلط على الخيار بعدم الوفاء به. مدفوعة: بالمنع من عدم إفادته 
التمليك وكونه قيداً في المعاملة لا جزءاً من العوض يقابل بالمال لا ينافي 
إفادته لملكية من له الشرط (15) إذا كان عملاً من الأعمال على من عليه. 
والمسألة سيالة فى سائر العقود (10) فلو شرط فى ععقد البنبيع على 
المشترى - مثلاً ‏ خياطة ثوب فى وقت معين وفات الوقت فللبائع الفسخ 
أو المطالبة بأجرة الخياطة, وهكذا. 








لفرض كونه مالا عرفاً ويقابل بالمال عند المتعارف فيكون مثل هذا الشرط من 
متممات مالية العرضين. وفى الأخيرين لاوجه للضمان للأصل بعد كون وجود 
مطلق الغرض العقلائي أعم من اعتبار المالية فيه. والظاهر حكم متعارف الناس 
بالضمان في الأول إذا طلب المشترط له من المشترط عليه العوض لا يلام ولا 
يوبخ بل يلام من خالف ذلكء وبالجملة حق المطالبة للمشروط له ثابت في 
مخالفة هذا القسم من الشرط. 

ع يت دينهم صاحب الجواهر ومتهم المباتن في 

شيته على المكاسب ‏ وخلاصة الدعوى أن مفاد الشرط ليس إلا الحكم 
0 

ريل فى اروس لمارف بين الناس وانها تفيد شيء زائداً على 
الحكم التكليفى يغنى فى فساد هذه الدعوى, وقد تقدم فى مباحث الشروط 
تفصيل المقام فراجع ولا وجه للاطالة بالتكرار. 

(15) لاريب مثل هذه الشروط من متممات العرض فيتحقق تمليكها 
بكل ما يتحقق به تمليك نفس العوض عرفا بالمطابقة بالنسبة إلى نفس العوض» 
وبالملازمة إلى مثل هذه الشروط فلا محذور من هذه الجهة. 

(19) قد تعرضنا لذلك فى بحث الشروط كما مر. 


حكم ما لو شرط العامل على المالك أن يعمل غلامه ول 

(مسألة :)١١‏ لو شرط العامل على المالك أن يعمل غلامه معه 
صح(227. أما لو شرط أن يكون تمام العمل على غلام المالك فهو كما لو 
شرط أن يكون تمام العمل على المالك. وقد مرّ عدم الخلاف فى 
بطلانه(17) لمنافاته لمقتضى وضع المساقاة. ولو شرط العامل على 
المالك أن يعمل غلامه فى البستان الخاص بالعامل فلا ينبغى الإشكال فى 
صحته (58). وإن كان ربما يقال بالبطلان (14): بدعوى أن عمل الغلام في 
قبال عمل العامل فكأنه صار مساقياً بلا عمل منه. ولا يخفى ما فيها ,0/١(‏ 
ولو شرطا أن يعمل غلام المالك للعامل تمام عمل المساقاة بأن يكون 
عمله له بحيث يكون كأنه هو العامل ففى صحته وجهان. لا يبعد الأول لان 
الغلام حينئذٍ كأنه نائب عنه فى العمل بإذن المالك. وإن كان لا يخلو عن 
إشكال )7١(‏ مع ذلك. ولازم القول بالصحة الصحة فى صورة اشتراط تمام 





(1) للأصل والاطلاق وظهور الاتفاق. 

(1190) راجع المسألة العاشرة. 

(18) لأن عمل غلام العامل كعمل العامل؛ فالمقتضى للصحة موجود 
والمانع عنها مفقود. 

(19) قاله المحقق فى الشرايع ثم تردد فيه. 

)٠(‏ لما فيها أولاً ان عمل الغلام ملك للعامل فكأنه عمله. 

وثانيً: ان مورد البطلان ما إذا كان تمام عمل المساقاة من أولها إلى آخرها 
خوحير الماك 0ه إدا كان باصي العول في عير باجعا من الثاني لا الأول. 

(1/1) منشأه أن الحصة انما تقع للعامل حينئذٍ بلاعوض فتخرج عن عنوان 
المعاوضة فتنقلب حقيقتها إلى سنخ المجانيات. 

وفيه: أنه بعد فرض كون الغلام نائباً عن العامل فى العمل بإذن المالك 
فكأن العامل عمل ذلك بنفسه كما هو مقتضى النيابة» وعدم اعتبار المباشرة كما 


5 ْ مهذب الاحكام [ج١٠7]‏ 
العمل على المالك بعنوان النيابة عن العامل (77). 

(مسألة :)1١‏ لا يشترط أن يكون العامل فى المساقاة مباشراً للعمل 
بنفسه (0/17: فيجوز له أن يستأجر في بعض أعمالها أو فى تمامها ويكون 
عليه الأجرة. ويجوز أن , يشترط كون أجرةبعض الأعمال على المالك(0/5. 


والقول بالمنع لا وجه له (0/) وكذا يجوز أن يشترط كون الأجرة عليهما 
معاً (0/1), 








هو المفروض فيكون كما إذا أستأجر العامل الذي لم تعتبر مباشرته بنفسه لنفسه 
أولاً فتتحقق المعاوضة بلا إشكال. 
(079)) لا بأس به مع تحقق النيابة شرعاً لعمومات أدلتها الشاملة للمقام 
أيضا. 

(7) للاطلاق والاتفاق والسيرة وأصالة الصحة. 

(7/4) كل ذلك لظهور الاتفاق وعموم أدلة الشرط. 

(6/) نسب هذا القول إلى الشيخ عه واستدل بأنه مناف لموضوع 
المساقاة التى هي دفع الأصول من المالكء وفيه أنه مناف لإطلاقها لا لذاتها مع 
أن دفع الأصول لا ينافى دفع شىء آخر لغرض المساقاة. 

(3/) لأن المساقاة عبارة عن التعاهد على استثمار الشجر بكل وجه 
أمكنء ولم يرد نهى شرعى وليس في المقام نهي كذلك فتشمله أدلة المساقاة 


واضالة الضعحة: 
وتوهم عدم إطلاق في أدلة المساقاة حتى يشمل الفرض فيصير حينئذ 
عاملة أخرئ لا المساقاة المعهودة. 


باطل لأن ظهور إطلاق مثل خبر ابن شعيب''أ. المتقدم يشمل الفرض 


.١60 تقدم فى صفحة:‎ )١( 


حكم ما لو اشترط العامل على المالك أجرة المستأجر 3 


2 أو الأداء من الشمر (//20 وأما لو شرط على المالك أن يكون 

جرة تمام الأعمال عليه أو فى الثمر ففي صحته وجهان: 

أحدهما: الجواز 0/8 لأن التصدى ( لاستعمال الأجراء نوع من 
العمل. وقد تدعو الحاجة إلى من يباشر ذلك لمعرفته بالآحاد من الناس 
وأمانتهم وعدمها. والمالك ليس له معرفة بذلك. 

والثانى: المنع لأنه حلاف وضع المساقاة ( ٠‏ والأقوى الأول (81) 
هذا ولو شرطا كون الأجرة حصة مشاعة من الثمر بطل للجهل بمقدار مال 
الاجارة فهى باطلة (؟81). 


فراجع أخبار الباب وتأمل. 

(0/) لعموم دليل الشرط الشامل لكل منها. 

(8/) سواء كانت الأجرة على العامل ويشترط على المالك وفائها من ماله 
أو كانت الأجرة على المالك أولاً والعمل المستأجر عليه للعامل» وإطلاق دليل 
الشرط يشمل كلا منهما. 

(9/) خخلاصة الدليل أن العامل ليس بمنعزل عن العمل مطلقاً بل يستعمل 
الأجراء ويسيطر عليهم؛ ولا دليل على اعتبار أزيد من هذا المقدار من العمل من 
العامل فى المساقاة. 

نعم لعل الغالب صدور الأزيد ولكنه من باب الغالب لا التقييد. 

(6) هذا الدليل عين الدغوى. 

نعم؛ هو خلاف الغالب الواقع منها في الخارج ومخالفة الغالب لا يضر بلا 
كال ْ 
صحيح فى البين وفقد المانع من عقل أو نقل فلابد من الصحة. 

(45) إن لم يغتفر فى المساقاة هذا المقدار من الجهالة واثبات عدم 


5 مهذب الاحكام [ج ]7٠١‏ 


(مسألة :)١5‏ إذا شرطا إنفراد أحدهما بالثمر بطل العقد (8) وكان 


حميعه للمالك (45) وحينئذ فإن ا 0 ق أجرة 
اي وإن شرطا إنفراد المالك به لم ب يستحق العامل شيئاً لأنه 





الاغتفار بهذا المقدار مشكل بل ممنوع ‏ خصوصاً عند الخبراء بالأثمار وكيفية 
نشوها ونموها ‏ ومخالف لتصريحاتهم بأنه يغتفر فى المساقاة ما لم يغتفر في 
غيرها من الجهالة فلا يكون الشرط باطلاً ولا أصل المساقاة. 

(81) أما بطلان أصل المساقاة فلتقومها بكون الثمر بينهما فيكون الشرط 
خلاف وضعها. 

وأما بطلان أصل العقد مطلقاً فلا دليل عليه فيكون عنواناً آخر غير 
المساقاة وتشمله العمومات فتصح. 

(84) لقاعدة «التبعية») من غير معارض فى البين. 

(86) لقاعدة «أن الا.ستيفاء موجب للضمان» إلا مع الدليل على الخلاف 
وهو مفقود فى المقام. 

(47) لأن شرط إنفراد المالك بالثمر قصد للتبرع بالعمل بالملازمة العرفية 
فالتبرع هنا قصدي ضمنىء فلا وجه لإشكال صاحب الجواهر فى عدم تحقق 
التبرعء فأنهع إن أراد نفيه أصلاً ولو كان بالدلالة الضمنية والملازمة العرفية فهو 
خلاف المحاورات العرفية» وإن أراد نفى الدلالة المطابقية عليه فله وجه, ولكنه 
لا أثر له بعد اعتبار الدلالة الملازمية والسياقية فى المحاورات. 

كما لا وجه عونا اماف ونا يفلم ا مده و ا 3 
مورد القاعدة غير المجانيات والتبرعيات. 

نعم» يجري عكس القاعدة وهى قاعدة «ما لاا يضمن بصحيحه لا يضمن 
بفاسده) فإن مورد العكس إنما هو التبرعيات. 


حكم ما لو اشتمل البستان على أنواع من الفواكه ١‏ 

(مسألة 16): إذا اشتمل البستان على أنواع _كالنخل والكرم والرمان 
ونحوها من أنواع الفواكه _فالظاهر عدم اعتبار العلم بمقدار كل واحد(807) 
فيجوز المساقاة عليها بالنصف أو الثلث أو نحوهما وإن لم يعلم عدد كل 
نوع إلا إذا كان الجهل بها موجباً للغرر (/6). 

(مسألة :)1١‏ يجوز أن يفرد كل نوع بحصة مخالفة للحصة من النوع 
الآخر كأن يجعل النخل بالنصف والكرم بالثلث والرمان بالربع مثلاً 
وهكذا(85). واشترط بعضهم )1١(‏ فى هذه الصورة العلم بمقدار كل نوع. 





(40) للأصل والإاطلاق وظهور الاتفاق والسيرة فى الجملة. 

(44) غرراً لا تتحمله المساقاة المبنية عليه فى الجملة كما هو المتسالم 
غليةبيق الأفنيحاي: وتقنضيه النيرة المنتتهؤة بين أهزة السقى والملدك. 

(45) لظهور اتفاق الأصحاب, وإطلاق ما مر من صحيح ابن شعيب!١/‏ 
بعد حمل ما ورد فيه على المثال والغالب ويصح دعوى القطع بعدم الفرق بين 
هذا وبين ما إذا كانت الحصة مشاعة فى المجموع بحسب مرتكزات ملاك 
البساتين وعمالها. آ 

نعم؛ دعوى القطع لا ريب في كون اشاعة الحصة في المجموع أسهل 
وأيسر غالبا وذلك لا يوجب تخصيص الصحة بهذا القسم. 

(40) أصل الشرط فى الجملة مسلم بين الكل فى صورتى اتحاد الحصة 
وتعددها كما أن أصل وجود الغرر فى الجملة في الصورتين واغتفاره مسلم 
أيضا. 

نعم في صورة التعدد يكون الغرر موزعاً على الحصص فينسبق إلى 
الذهن انه أكثر مما إذا اتحدت الحصصة. ولكن إذا لوحظت الحصص من حيث 





)01( تقدم في صفحة: ١606‏ 


3 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


ولكن الفرق بين هذه وصورة إتحاد الحصة فى الجميع غير واضح :)1١(‏ 
والأقوى الصحة مع عدم الغرر (41) فى الموضعين والبطلان معه فيهما. 
(مسألة 17): لو ساقاه بالنصف مثلاً إن سقى بالسيح ففى صحته 
قولان (37): أقواهما الصحة لعدم إضرار مثل هذه الجهالة لعدم إيجابها 
الغرر مع أن بناءها على تحمله خصوصا على القول بصحة مثله فى الاجارة 
كما إذا قال إن خطت روميا فبدرهمين وإن خطت فارسيا فبدرهم (15). 








0ب لافرق يهلالا الحسة برجرده لجمي ثءةوبرجودمه 

017 غرراغير مغر في الساقاة كما مر ايا ووجه الصحة وجوه 
ا 

(1) بسب البطلان إلى جمع بل إلى الأشهر وتردد فيه المحقق في 
الشرايع» ولا مدرك له إلا دعوى تحقق م تحقق الغرر والجهالة فيبطل من هذه الجهة 
فالنزاع في مثل هذه المسألة صغروية فمن يستظهر الغرر يقول بالبطلان ومن 
يحكم بالجهالة لاافى المقام المبنى على الجهالة في الجملة ولا في مثل الإجارة. 
ويمكن الاختلاف باختلاف الأزمنة والأمكنة والأشخاصء ومع الشك في 
صدق الغرر والجهالة فمقتضى أصالة الصحة والإطلاقات والعمومات الصحة 
بعد صدق المساقاة عرفاًء 

نعم, مع عدم الصدق العرفي تجري أصالة عدم ترتب الأثر. 

(44) فقد اختلفوا فى الصحة والفساد فيه بين العامة والخاصة ومنشأً 


حكم اشتراط أحدهما على الآخر شيئاً من الذهب 3 

(مسألة 16): يجوز أن يشترط أحدهما على الآخر شيئاً من ذهب أو 
فضة أو غيرهما (460).: مضافا إلى الحصة من الفائدة, والمشهور كراهة 
اشتراط المالك على العامل شيئاً من ذهب أو فضة, ومستندهم فى الكراهة 
غير واضح (15). 

كما أنه لم يتضح اختصاص الكراهة بهذه الصورة (91), أو جريانها 
بالعكس أيضاًء وكذا اختصاصها بالذهب والفضة أو ججريانها فى مطلق 
الضميمة, والأمر سهل (48). 1 

(مسألة :)١9‏ فى صورة اشتراط شىء من الذهب والفضة أو غيرهما 





الاختلاف تحقق الغرر وعدمه؛ ويمكن فرض عدمه فى سنخ هذه المعاملات إذا 
كان كل واحد من الفرضين معلوماً عند المتعارف وكان المورد في معرض 
التعيين عرفأ فلا مانع من الصحة حينئذٍ لا من جهة الغرر ولا من جهة أخرى. 

وتوهم أن المردد لا وجود له فى الخارج والتمليك والتملك عرض لابد 
لمن وجود بوصو خارجي, ٍ 

فاسد: لأنه خلط بين الأمور الحقيقية والأمور الاعتبارية فالتمليك 
والتملك بما جعلاه مورداً لهما في الاعتبار لا بحسب الوجود الخارجي حتى 
يقال انه لا وجود لهما فى الخارج فيكون التمليك والتملك بلا موضوع. 

(16) لظهور الاتفاق. مضافاً إلى إطلاق أدلة الشروط إلا ما خرج بالدليل» 
ولا دليل على الخروج فى المقام. 

(47) لا دليل لهم عليها إلا إرسالها إرسال المسلمات في جملة من الكتب. 
ودعوى الاجماع عليها كما عن بعض. 

9) حيث أن مستندهم فيها خصوص دعوى الإجماع فلابد من 
الاقتصار على مورده والمتيقن منه وهو الاختصاص بهذه الصورة فقط. 

(16) لتحمل الكراهة من المسامحة فى دليلها مالا يتحملها غيرها فتصح 


يمن مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 
على احدهما إذا تلف بعض الثمرة هل ينقص منهما شىء أو لا؟ 
وجهان(49). ١‏ 
أقواهما العدم )1٠١(‏ فليس قرارهما مشروطاً بالسلامة. 
نعم لو تلفت الثمرة بجميعها او لم تخرج أصلاً ففى سقوط الضميمة 
وعدمه اقوال .)0١١(‏ 








دعوى الكراهة بقول فقيه معتمد به فضلاً عن قول جمع أو دعوى الإجماع 
عليها. 0 

(15) مبناهما انحلال العقد بالنسبة إلى أجزاء العوضين وعدمه وعلى 
الأول فهل الشرط ينحل أيضاً بالنسبة إليهما أو لا؟. 

أما انحلال العقد بالنسبة إلى العرضين فيقتضيه المرتكزات العرفية وبناء 
الأصحاب في جملة من الموارد كبيع ما يملك وما لا يملك. 

وأما انحلال الشرط فمقتضى الأصل عدمه والظاهر عدم ارتكاز ذ فى البين 
على الانحلال. 

إن قيل: ان الشرط ملحوظ من متممات العوضين فيجري فيه ما يجري 

يقال: : اللحاظ صحيح في الجملة لامن كل جهة ويكفي الشك في التعميم 
فى عدمه فير- جع إلى أصالة عدم الانحلال حينئذٍ لأنه قيد حاصل مشكوك لم 
يدل عليه دليل. 

نعم لو استفيد من القرائن المعتبرة الداخلية أو الخارجية تبعية الشرط 
حتى من هذه الجهة يجري الانحلال فيه ويمكن أن يجعل هذا النزاع بينهم 

)٠٠١(‏ ظهر ممامر أنه لاكلية فى ذلك بل تدور مدار القرائن والاستظهارات 
الداخلية والخارجية؛ وتجري في مورد الشك أصالة عدم الانحلال. 

)٠١١(‏ أما السقوط فادعى الإجماع عليه وأما عدم السقوط فلم نظفر على 


حكم النقص عن الضميمة لو تلف بعض الثمر الام 
الثها الفرق (؟١٠)‏ بين ما إذا كانت للمالك على العامل فتسقط وبين 
العكس فلا تسقط. 
رابعها الفرق )1١(‏ بين صورة عدم الخروج أصلاً فتسقط وصورة 
التلف فلاء والأقوى عدم السقوط مطلقاً .22١4(‏ لكونه شرطاً فى عقد لازم 








قائله فيما تفحصت عاجلا. 

(؟١٠)‏ يظهر ذلك من المسالك. 

)٠١(‏ اختاره بعض مشائخناءلة فى حاشيته الشريفة على الكتاب. وهو 
ا اه ل قا 
تعارف خارجى أو نحو ذلك. 

(14) البحة فيه.: 

تارة: بحسب الأصل العملى. 

وأخرى: بحسب العمومات والإطلاقات. 

وثالثة: بحسب الارتكازات. 

ورابعة: بحسب الكلمات. 

أما الأولى: فمقتضاه عدم السقوط لأنه أنشأ صحيحاً فتجري استصحاب 
الصحة بل اللزوم. 

وأما الثانية: فمقتضاهما ذلك أيضاً لو جرتء ولكن الشأن في الجريان 
لأن بناء القرارات المعاملية في مثل هذه الشروط انما هو الإلتزام بها فى ظرف 
تحقق العوضية واقعا فحقيقة هذه الشروط في حاق الواقع تكون:هكذا وإن 
كانت التزاماً في الالتزام بحسب مقام الانشاءء ولكن تكون مقيدة بمثل نتيجة 
التقييد اللبي بالسلامة بحسب الارتكاز النفسى الأمري فمثل هذه الشروط تكون 
تشروط بالسلذنة بنحو الشرط الضمني الارتكازي. وحينئذٍ لا يصح الدمسك 
بالإطلاق والعموم والشك في الجريان يكفى فى عام الجريان ومنه يظهر 


ا مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 





فيجب الوفاء به ,)٠١6(‏ ودعوى )1١1(‏ أن عدم الخروج أو التلف كاشف 
عن عدم صحة المعاملة من الأول لعدم ما يكون مقابلاً للعمل أما في صورة 
كون الضميمة للمالك فواضح. وأما مع كونها للعامل فلان الفائدة ركن فى 
المساقاة فمع عدمها لا يكون شىء فى مقابل العمل والضميمة المشروطة 
لا تكفى فى العوضية ٠ ٠/(‏ فتكون المعاملة باطلة من الأول ومعه لا يبقى 
وجوب الوفاء بالشرط مدفوعة'-مضافاً إلى عدم تماميته بالنسبة إلى صورة 
التلف لحصول العوض بظهور الثمرة )٠١4(‏ وملكيتها وإن تلف بعد ذلك - 
بأنا نمنع كون المساقاة معاوضة بين حصة من الفائدة والعمل بل 
حقيقتها(9١٠)‏ 





البحث فى الجهة الثالثة. | 

وأما الرابعة: فلم نظفر على قائل بعدم السقوط مطلقاً. 

)٠١6(‏ لولا التقييد اللبى بالسلامة والشرط الضمنى المعاملى بها. 

فكه ل الك إلى المع انان فاته ” 

)٠١1(‏ لفرض أنها شرط خارجي لا أن يكون من المقوم الداخلي. 

١‏ )إن كان لنفس ظهور الثمرة موضوعية خاصة في تحقق المساقاة فله 
وجه. ولكن الظاهر بين أهل السقى انه طريق لتحقق النتيجة واستيفائها. ويدل 
على ذلك ظواهر الأدلة أيضاً- 

)٠١(‏ هذا أول الدعوى وعين المدعىء مع أنه مخالف لما مر منه عله في 
أول المساقاة ومخالف لظواهر الأدلة وكلمات الفقهاءء بل والارتكازات العرفية 
في مثل هذه المعاوضة بين العمل والحصة وجداناً مع أنه على تعبيره تي تكون 
إشاعاً لأعقنا ولكرقول يد أ حده يل أضل اقرط سوك لعيز لغوا لوز 
إجماعهم على عدم تدخل الشروط فى الإيقاعات إلا ما خرج بالدليل كالنذر 


حكم الضميمة لو تلف بعض الثمرة أو جميعها ١‏ 
تسليط من المالك للعامل على الأصول للاستنماء له )٠١(‏ وللمالك 
ويكفيه احتمال الثمر وكونها فى معرض ذلك. ولذا لا ب يستحق العامل أجرة 
عمله )1١١(‏ إذا لم يخرج أو خرج وتلف بآفة سماوية أو أرضية في غير 
صورة ضم الضميمة بدعوى الكشف عن بطلانها من الأول واحترام عمل 
المسلم. فهى نظير المغماربة حيث إنها أيضاً تسليط على الدرهم أو الدينار 
للاسترباح له وللعامل. وكونها جائزة دون المساقاة لا يكفى فى الفرق. كما 
أن ما ذكره فى الجواهر من الفرق بينهما بأن فى المساقاة يقصد المعاوضة 
بخلاف المضاربة التى يراد منها الحصة من الربح الذى قد يحصل وقد لا 
يحصل وأما المساقاة فيعتبر فيها الطمأنينة بحصول الثمرة ولا يكفى 
الاحتمال: مجرد دعوى لا بينة لها (؟١01):‏ ودعوى أن من المعلوم أنه لو 
علم من أول الآمر عدم خروج الثمر لا يصح المساقاة ولازمه البطلان إذا لم 
يعلم بذلك ثم انشكف بعد ذلك. مدفوعة بأن الوجه فى عدم الصحة كون 





)1١5١(‏ إن كان المراد بهذه العبارة انها معاوضة فهو مخالف لما يظهر من 
صدر كلامه, وإن كان مراده أن هذا داع وتخلفه لا يضر فهو مخالف لظواهر 
الكلمات الدالة على كونها معاوضة. 

(١١1)لا‏ ربط لسقوط أجرة العمل بالمقام لأنه لقاعدة الاقدام على العمل 
بأزاء الحصة الحاصلة إقدام على عدم الأجرة واسقاط احترام العمل على تقدير 

)١١5(‏ الظاهر أن البينة هى الوجدان؛ لوجدان كل عاقل بأنه لا يقدم على 
عقد إلا مع الطمأنينة العرفية بحصول نتيجة العقد فهما وغيرهما من سائر العقود 
متحدة من هذه الجهة. 

عم؛ مراتب الطمأنينة مختلفة كما أن مراتب العمل تكون كذلك شدة 
وضعفا فالعمل فى المساقاة كثير وفى مثل المضاربة قليل فى الجملة. 


ا مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 





المعاملة سفهية مع العلم بعدم الخروج من الأول .)1١1(‏ ببخخلاف 
المفروض. فالأقوى ما ذكرنا )1١4(‏ من الصحة ولزوم الوفاء بالشرط وهو 
تسليم الضميمة, وإن لم يخرج شىء أو تلف بالافة. 

نعم. ل تبين عدم قابلية الأصول للثمر إما ليبسها أو لطول عمرها أو 
نحو ذلك كشف عن بطلان المعاملة من الأول :.)١١6(‏ ومعه يمكن 
استحقاق العامل للأجرة إذا كان جاهلاً بالحال .)١١7(‏ 

(مسألة :)٠١‏ لو جعل المالك للعامل مع الحصة من الفائدة ملك 
حصة من الأصول مشاعاً أو مفروزاً ففى صحته مطلقاً .)١117(‏ أو عدمها 


)١١(‏ بطلان المساقاة حينئذٍ واضح على المشهورء وأما بطلان كونه عقد 
آخر مع غرض عقلائى فى البين فلا دليل عليه بل بطلان المساقاة أيضاً مع 
ترتب غرض عقلائي على هذا العمل من حيث سقي الاشجار وما يتعلق بها 
أول الكلام لأن خروج الثمر من أحدى الفوائد وأهمها لا أن تكون منحصرة 
فيها. / 

)1١5(‏ بل الأقوى ما قدمناه. 

)١١4(‏ يجري فيه ما تقدم فى صورة العلم بعدم الخروج من الأول. 

(115)المناط صدق التبرع وصدق عدمه فمع صدقه لا يستحق ومع صدق 
عدمه يستحق, ومع الشك تجري أصالة احترام العمل. 

والحق: إن عرص الفقهاء لهذه الفروع لابد وأن يكون بعد الرجوع إلى 
أهل الخبرة بهذه الأمور وكيفية جعلهم وإقدامهم على هذه المعاملة. فربما 
ينكشف لديهم من مراجعتهم أمور حكموا بصحتها وهى باطلة لديهم ولا 
يقدمون عليه أو حكموا ببطلانها بحسب ما وصل إلى أنظارهم وهى صحيحة 
لديهم فتشمله الإطلاقات والعمومات حينئذٍ مع عدم نهى خاص فى البين» وقد 
أثبتوا أن هذا هو المناط فى التمسك بالاطلاقات والعمومات فى المعاملات. 

)1١0(‏ لم نظفر على قائل بها كذلك كما أعترف به جمع من الفقهاء ولم 


حكم ما لو جعل للعامل حصة من الأصول ها 
كذلك (20318) أو التفصيل )١١1(‏ بين أن يكون ذلك بنحو الشرط فيصح 
أو على وجه الجزئية فلاء أقوال. 

والأقوى الأول للعمومات .)١١(‏ ودعوى: ان ذلك على خلاف 








نجد قائلاً بالصحة ولو بنحو الأقرب كما عن بعض 

)1١1(‏ نسبه في الجواهر إلى الأكثر؛ وفي مفتاح الكرامة وعن الرياض 
دعوى عدم مخالف لعدم الصحة. 

)١1١19(‏ جعله فى الجواهر موافقاً للتحقيق. 

ثم أن الفرق بين الشرطية والجزئية إن كان بمجرد الاعتبار فلا بأس به 
وإن كان من حيث ترتب الأثر فلا فرق بينهما من هذه الجهة خصوصاً بناء على 
أفادة الشرط للملكء هذا إذا كان لحاظ الجزئية والشرطية بالجعل الثانري كما 
فى المقام. 

تخد ة الى كائع دراه ة بالجعل الأولي فالفرق بينهما وبين الشرط واضح 
كما لا يشمي : 

0 بع تمدعنا عو تيا؟ ناوي الصافا: :ا يزاين شخت نا 
حو . وتوهم عدم كونه وارداً مورد البيان ساقط لأن ظاهر الاطلاق حجة 
مطلقاً في جميع أطواره وشؤونه إلا مع القرينة على الخلافء كما يصح التمسك 
بعموم قوله تعالى: «إأوفوا بالعقود»!'» ومع قصد المساقاة ينطبق عليها قهراً 
لو لم يكن مانع فى البين ومقتضى الأصل عدمه. 

إن قيل: مقتضى الأصل عدم ترتب الأثر. 

يقال: أنه صحيح إذا لم تصدق المساقاة عرفاً وأما مع صدقها فالأدلة 
تشمله ولا تصل النوبة إلى الأصل. 





.١06 تقدم فى صفحة:‎ )١( 
١ (؟) سورة المائدة:‎ 


كلا مهذب الاحكام اج 0 ئ 





وضع المساقاة كما ترى ,)١7١(‏ كدعوى ان مقتضاها أن يكون العمل في 
ملك المالك. إذ هو أول الدعوى .)2١7(‏ والقول بأنه لا يعقل أن يشترط 
عليه العمل فى ملك نفسه. فيه أنه لا مانع منه إذا كان المشارط فيه غرض 
أو فائدة (؟1) كما فى المقام حيث إن تلك الأصول وإن لم يكن للمالك 
الشارط إلا أن عمل العامل فيها ينفعه فى حصول حصة من نمائها. ودعوى 
أنه إذا كانت تلك الأصول للعامل بمقتضى الشرط فاللازم تبعية نمائها 
لها(:؟7١)‏ مدفوعة بمنعها بعد ان كان المشروط له الاصل فقط (6؟1١)‏ فى 
عرض تملك حصة من نماء الجميع. ١‏ 
نعم لو اشترط كونها له على وجه و عازه حاف 
كذلك(1؟1) لكن عليه تكون تلك الأصول بمنزلة المستثنى من 





(171)فإن ذلك خلاف إطلاق غالبهالا خلاف ذاتها وطبيعى المساقاة أينما 


تحفعفت. 

(؟١1)‏ وعلى فرض صحة الدعوى فهو أيضاًمن باب الغالب لاطبيعى ذات 
المساقاة بحيث يضدق على كون العمل فى الجملة فى ملك المالك أيضاً. 

(؟1١)‏ لأن المعاملات والشروط مطلقاً تدور مدار الأغراض الصحيحة 
بينه نؤيق. ظ 

(4؟1١)لقاعدة‏ «تبعية النماء للملك» فيكون النماء للعامل وليس للمالك منه 
شىء. 

(6؟1) فلا تشمل القاعدة للمقام للتخصيص وكل قاعدة قابلة للتخصيص 
كما هو معلوم. 

(؟1١)‏ أي. أنه يصير حينئذٍ من اشتراط عمل العامل فى ملك نفسه ولا 


حكم ما لو تبين في أثناء المدة عدم خروج الثمر ١/0‏ 
العمل(17؟7١)‏ فيكون العمل فيما عداها مما هو للمالك بإزاء الحصة من 
نمائه مع نفس تلك الأصول. 

(مسألة :)7١‏ إذا تبين فى أثناء المدة عدم خروج الشمر أصلاً همل 
يجب على العامل إتمام السقى؟ قولان. أقواهما العدم (8؟١).‏ 

(مسألة :)7١‏ يجوز أن يستأجر المالك أجيرا للعمل مع تعيينه نوعا 
ومقداراً بحصة من الثمرة أو بتمامها بعد الظهور وبدوٌ الصلاح (179).: بل 
وكذا قبل البدوٌ )1١(‏ بل قبل الظهور أيضا إذا كان مع الضميمة الموجودة 
أو عامين :)0١(‏ وأما قبل الظهور عاما واحدا بلا ضميمة فالظاهر عدم 





الشرط وإلا فيصح. 

)١70/(‏ فكأنه ينحل هذا العقد إلى هبة تلك الأصول للعامل وإلى المساقاة 

فى غيرها ولا إشكال فيه لشمول العمومات والاطلاقات له. 

" والغاصر #من جم ماهر اندم انراق توا المنافاة على ادك 
تصح وتشمله الأدلة ومع سدم الانطباق أو الشك فيه لا يصح بعنوان المساقاة 
ويصح بعنوان التصالح والتراضي. 

(4؟1) الظاهر اختلاف ذلك باختلاف الأغراض فمع بقاء غرض صحيح 
للسقي يجب ومع عدمه لا يجب لانفساخ العقد حينئذ. وهذا مما يختلف 
باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر الجهات والخصوصياتء وبذلك يمكن أن 
يجعل النزاع بينهم لفظياً. 

(9؟١1)‏ لظهور الاطلاق والاتفاق. 

)1١(‏ أي بعد الظهور وقبل بدو الصلاح وذلك لشمول العمومات 
والاطلاقات لهذه الصورة أيضاً بعد فرض كونه متمولاً وقابلاً للبقاء إلى الكمال 
والاستكمال. 

(11) لوجود المقتضي -وهىالمالية العرفية وإقدام العقلاء عليه -وفقد 


ال مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
جوازه. لا لعدم معقولية تمليك ما ليس بموجوه. لأنا نمنع عدم المعقولية 
بعد اعتبار العقلاء وجوده لوجوده المستقبلى. ولذا يصح مع الضميمة أو 
عامين حيث إنهم:اتفقوا عليه فى بيع الثمار وصرح به جماعة ههناء بل 
لظهور اتفاقهم على عدم الخواز كبا هو كذلك فى بيع الثمارة ووه المت 
هناك خصوص الاخبار الدالة عليه. وظاهرها أن وجه المنع الغرر لا عدم 
معقولية تعلق الملكية بالمعدوم. ولولا ظهور الاجماع (؟15) فى المقام 
لقلنا بالجواز مع الاطمئنان بالخروج بعد ذلك كما يجوز بيع ما فى الذمة مع 
عدم كون العين موجوداً فعلاً عند ذيها بل وإن لم يكن فى الخارج أصلاً. 
والحاصل أن الوجود الاعتبازى (177) يكفى فى صحة تعلق الملكية فكأن 
العين موجودة فى عهدة الشجر كما أنها موجودة فى عهدة الشخص. 





المانع وهو الغررء مع أنه يصح نصاً(. وإجماعاً فى البيع وهو أولى بملاحظة 
عدم الغرر فيه فيستأنس منه للمقام أيضاً وليس ذلك من القياس الباطل بل من 
الاستيناس بمورد النص فيما لم يرد فيه نص مع فرض تمامية الدليل عليه. 
)١17(‏ وعدم كونه حاصلاً مما ارتكز فى أذهانهم الشريفة من احتمال 

(1١)لأنالملكية‏ والتمليك والتملك من الأمؤر الاعتبارية العرفية النظامية 
فكل ما صح اعتباره عرفا ولم يرد نص على خلافه يعتبر شرعاً أيضاً لابتناء 
الشرغ فيها على العرفيات إلا مع التصريح بالخلاف. 

وبعبارة اوضح: الشجرة مال فعلى وهى منشا لاعتبار مال عرفى فعلى 
والعقلاء يرتبون عليه الآثر. ولم يرد نهى شرعيى فى البين فتكون الشجرة كمادة 
لمال يخرج بالتدريج. 


)010( راأجع ج: ١/6‏ صفحة: 68. 


حكم الثمر لو بطل عقد المساقاة هذا 

(مسألة 77): كل موضع بطل فيه عقد المساقاة يكون الثمر للمالك 
وللعامل أجرة المثل لعمله .)020١4(‏ إلا إذا كان عالما بالبطلان (170) ومع 
ذلك أقدم على العمل. أو كان الفساد لاجل اشتراط كون جميع الفائدة 
للمالك (175) عدا بمنزلة المتبرع فى هاتين الصورتين فلا يستحق 
أجرة المثل على الاقوى وإن كان عمله بعنوان المساقاة .)١11/(‏ 

(مسألة :)7١5‏ يجوز اشتراط مساقاة فى عقد مساقاة )١4(‏ كأن يقول: 
«ساقيتك على هذا البستان بالنصف على أن أساقيك على هذا الآخر 
بالثلث» والقول بعدم الصحة )1١1(‏ لأنه كالبيعين فى بيع المنهي 





(14) أما الأول فلقاعدة التبعية وأما الثانى فلقاعدة احترام العمل. 

(10) العلم بالبطلان أعم من قصد المجانية وصدقها عرفاًء فليس في البين 
مجانية -لا قصدية ولا انطباقية قهرية حتى يسقط احترام العمل كما فى جميع 
المعاملات الفاسدة الواقعة بين الناس إذ لا يتوهمون فيها صدق عنوان المجانية: 
ولذا يجري فيها أدلة الضمان كما هو واضح معلوم, ومنه يظهر انه لا وجه في 
المقام لتطويل الكلام بأكثر مما ذكرنا. 

(15) مع قصد المجانية للعمل أو صدقها عليه عرفاًء وإلا فهو أعم من 
التبرع بالعمل وكونه مجانياً فيستحق الأجرة مطلقاً مالم يعلم المجانية المحضة. 

)١17(‏ قد عرفت أن المناط قصد المجانية أو صدقها عرفا بللاشك وتردد 
منهم فيها فتترتب أحكامها بعد تحقق المجانية عرفاً لتحقق الموضوع حينئذٍ بلا 
كلام والمفروض فى المقام عدم قصد المجانية ولا انطباقها عليه عرفاً غاية 
الأمر أنه قصد المعاملة الفاسدة. 

(4؟١)‏ لأصالة الصحة, والإطلاق» وظهور الاتفاق وعموم أدلة الشرط 
فالعرف والشرع والعقل لا يأباه. 

(19) نسب ذلك إلى مبسوط الشيخ عل . 


1 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 
عنه( 2١40‏ ضعيف )١51(‏ لمنع كونه من هذا القبيل» فإن المنهى عنه البيع 
حالاً بكذا ومؤجلاً بكذا أو البيع على تقدير كذا بكذا وعلى تقدير آخر 
بكذا. والمقام نظير أن يقول:.«بعتك داري بكذا على ان ابيعك بستانى 
بكذا». ولا مانع منه لأنه شرط مشروع فى ضمن العقد (؟15١).‏ 

(مسألة 6؟): يجوز تعدد العامل )١18(‏ كأن يساقى مع اثنين بالنصف 
له والنصف لهما مع تعيين عمل كل منهما بينهم أو فيما بينهما وتعيين حصة 
كل منهما .)١55(‏ 

وكذا يجوز تعدد المالك )١50(‏ وإتحاد العامل كما إذا كان البستان 
مشتركا بين اثنين فقالا لواحد ساقيناك على هذا البستان بكذاء وحينئذ فإن 
كانت الحصة المعينة للعامل منهما سواء كالنصف أو الثلث مثلاً -صح 





)١2-(‏ فعن الصادق عن آبائه لوا فى مناهي النبى يَيَيَهُ قال: : «ونهى عن 
بيعي في بح وفي رواية أخرى: «نهى رسول الهوَوييةُعن سلف وبيع؛ وعن 
بيعين في بيع»!"' 

(81١)بل‏ قياس لاوجه له فأين البيع وأين المساقاة مع أن الحديث مجمل 
احتمل فيه وجوه فراجع المطولات. 

)١55(‏ فيشمله إطلاق أدلة الشروط وعمومها. 

)١15(‏ للإطلاق وظهور الاتفاق والسيرة. 

)١15(‏ لثلا-يلزم الغرر الموجب للبطلان. 

)١50(‏ لظهور الاتفاق والسيرة فى الجملة, بل والاطلاق بعد حمل ما 
نبغاذين الأخبار من الدالك الراحل على اللبقال لا الخصوض:. 


.١7؟ من أبواب عقد البيع حديث:‎ ١7 الوسائل باب:‎ )١( 
.46 (؟) الوافى الجزء: " الصفحة:‎ 


حكم ما لو ترك العامل العمل بعد تحقق العقد 4١‏ 


وإن لم يعلم العامل )١57(‏ كيفية شركتهما وأنهما بالنصف أو غيره. وإن لم 
يكن سواء كان يكون فى حصة أحدهما بالنصف وفى حصة الآخر بالثلث 
مثلاً ‏ فلابد من علمه بمقدار حصة كل منهما لرفع الغرر والجهالة )١410(‏ 
فى مقدار حصته من الثمر. 

(مسألة 251: إذا ترك العامل العمل بعد إجراء العقد ابتداءاً أو في 
الأثناء فالظاهر أن المالك مخير بين الفسخ أو الرجوع ا,لى الحاكم 
الشرعى(158١)‏ فيجبره على العمل وإن لم يمكن استأجر من ماله من 
يعمل عنه أو بأجرة مؤجلة إلى وقت الثمر فيؤديها منه أو يستقرض عايه 


)١157(‏ لفرض أن العامل يعلم بمقدار حصته وهو يكفى في رفع الغرر 
المعاملى عرفا سواء علم كيفية شركتهما أو لا. 

)١1690(‏ إن كان شتاك غرر:وجهالة وتوقنه رقنهها عنلن القلك بعقداز 
حصتهما وإلا فلا يحتاج إلى ذلك كما في الصورة الأولى. 

.. البحث فيه من جهات:‎ )١154( 

فتارة: من حيث حكم الفسخ. 

وأخرى: من حيث أنه أي خيار من الخيارات المعهودة؟ 

وثالثة: فى أنه ثابت مطلقاً أو بعد عدم امكان الاجبار. 

ورابعة: من حيث الرجوع إلى الحاكم الشرعي. 

أما الأولئ: فمقتضى الأصل عدم أثر للفسخ إلا برضاء الطرفين» وهو 
مقتضى أصالة اللزوم أيضاً إلا أن تنطبق عليه أحدى الخيارات المعهودة. 

وام الثانية: فلا يبعد انطباق خيار تخلف الشرط الضمني البنائي 
العقلائي. لأن بناء متعارف العقلاء في هذه الأمور على الالتزام بذلك ضمناً 
وتبانيهما في القرار المعاملي عليه فيكون كالشرط المذكور فى العقد في أن 
20 000 ْ ْ 


0 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 


ويستأجر من يعمل عنه (159).: وإن تعذر الرجوع إلى الحاكم أو : 


وأما الثالثة: فمقتضى أصالة اللزوم وإن لكل ذي حق احقاق حقه. وصحة 
قيام المؤمنين بالأمور الحسبية في الجملة صحة الاجبار منه ومع عدم الإمكان أو 

إن قيل: فعلى هذا يجوز الإجبار في كل خيار قبل إعماله مع أنهم لا 
يقولون به. 

يقال: نعم. ولكن إطلاق أدلة الخيارات يدفع هذا الإحتمال لو كان 
الإطلاق وارداً مورد البيان حتى من هذه الجهة, مع أنه قد تقدم فى خيار الشرط 
صحة الإجبار. وفى أحكام الخيارات بعض ما يتعلق به. 

وأما الرابعة: فإن قلنا بجواز تصدي المؤمنين لمثل ذلك من الأمور 
الحسبية ولو مع التمكن من الحاكم الشرعي خصوصاً لذي الحق فلا تصل النوبة 
إليه. وإن قلنا بتوقفه مطلقاً على نظره وتصديه؛ فليس لذى الحق ولاية الاجبار 
ولابد من الرجوع إلى الحاكم الشرعي؟. 
الرجوع إليه. وإن أمكن ذلك عرفاً بلا منازعة وخصومة يجوز له ذلك لعموم 
قولهيويةُ: «كل معروف صدقة)(, وعموم أدلة الأمر بالمعروف والنهى عن 
المنكر: 

(159) لأن كل ذلك من الأمور الحسبية والنظامية التى لابد لحكام الشرع 
المضبوطة تحت ضابطة كلية» وأنما هى قضايا شخصية في وقايع خاصة منوطة 
بنظر الحاكم ونقطع برضاء الشارع بتدخل حكام الشرع لمثل هذه الآمور. فلا 
وجه لتوهم أنه لم يثبت أن الاستيجار والاستقراض من وظائف القاضى لأن 


9 الونتائل ناب من أنواب قم التقرو ف عنديه 6 


حكم ما ل ترك العامل العمل بعد تحقق الفقذ يلي 


فيفوم بالأمور المذكورة عدول المؤمنين .)١6١(‏ بل لا يبعد جواز إجباره 





الاصطلاح بين الناس وتمشية أمورهم بما لم ينه عنه الشارع من أهم وظائفه 
فهو منصوب للقيام بمصالح الناس مباحة كانت أو راجحة. ولا ريب فى أن هذه 
كلها من المصالح بالمعنى الأعم وقد نصب لذلك. 

(١16)لأنكل‏ ذلك من الأمور الحسبية عند المتشرعة. فيشمله إطلاق مثل 
قولهمحية : «الله في عون المؤمن ماكان المؤمن في عون أخيه) ١١‏ وكثرة ما ورد 
في الترغيب في السعي لقضاء حوائج لناس. 

وكون تصديهم في طول تصدي الحاكم الشرعى لا دليل عليه بعد كونه 
على طبق الموازين الشرعية» ولو بتقليد من يصح تقليده وعدم محذور شرعي 
فى البين. 

وتوهم أصالة عدم الولاية إلا بعد عدم التمكن من الوصول إلى الحاكم 
الشرعي. 

فاشد؛ إذ ليين تجو ذللكة.من الولاية وانما هو سس فن اقاء البماحة 
المطلوب بفطرة العقلاء ولو سمي مثل ذلك ولاية فلا مشاحة فى الاصطلاح. 

وتوهم: انه مع إمكان تدارك ضرره بالخيار فلا وجه لتدخل عدول 
المؤمنين . 

مدفوع: بأن مقتضى المرتكزات ترتب الخيار على عدم الدتمكن من 
وصوله إلى حقه خصوصاً مع سهولته ولو بتدخل عدول المؤمنين يمكنه ذلك. 

ثم أنه يكفي الوثوق والخبروية في التدخل بالموازين الشرعية ولا دليل 
على اعتبار العدالة الاصطلاحية في مثل ذلك وقال فى الجواهر ونِعَم ما قال: 
اوقد ذكرنا في غير المقام امكان ثبوت هذه الولاية التى هى من الحسبة 
والإحسان لفساق المؤمنين مع تعذر العدل»» فالخير والإحسان وإقامة العدل في 


)١(‏ الوسائل باب: 79 من أبواب فمل المعروف حديث: ؟. 


ا مهذب الاحكام [ج١؟]‏ 





بنفسه أو المقاصة من ماله أو استئجار المالك عنه ثم الرجوع عليه أو نحو 
ذلك .)١6١(‏ 

وقد يقال (؟6١)‏ بعدم جواز الفسخ إلا بعد تعذر الاجبار وإن اللارم 
كون الإجبار من الحاكم مع إمكانه. وهو أحوط )١15(‏ وإن كان الأقوى 
التخيير بين الأمور المذكورة .)١64(‏ هذا إذا لم يكن مقيداً بالمباشرة. 





. بني الإنسان من شؤون الحقوق الإنسانية بعضهم على بعض يحكم بحسنه 
ولزومه الفطرة وذكر العدالة فى كلمات الفقهاء طريقى لاتقان العمل واتيانه على 
طبق الموازين الشرعية لا أن يكون لها نحو من الموضوعية. 

(161)كل ذلك لأن لذى الحق إحقاق حقه بما لم يرد فيه نهى شرعى بعد 
فى جواز دفاع الشخص عن نفسه وعرضه وماله وما ورد من أن: «لىّ الواجد 
بالدين يحل عقوبته) ١!‏ جواز كل ذلك. 

مدفوع. بأنه لا ريب فى ثبوت الحق في مورد العمل أيضأ وللشخص 
القيام باحقاق حق بما لم ينه عنه الشرع. 

)١109(‏ يظهر ذلك من جملة من العبارات بل أرسل إرسال المسلمات وهو 
الذي تقتضيه المرتكزاتء وأصالة اللزوم وعدم تأثير للفسخ. 

(69١)لاريب‏ فى حسنه أما وجوبه فلا دليل عليه بل مقتضى الأصل عدمه. 

نعم. لو كان إجبار نفسه أو تصدي عدول المؤمنين له فاقداً للشرائط 
الشرعية المعتبرة فى الإجبار تعين الرججوع إلى الحاكم الشرعي حينئذ. 

)١65(‏ وهي: الإجبار بنفسه» والفسخ, والرجوع إلى الحاكم؛ لاض 
والاستيجار. 


.4 الوسائل باب؛ 8 من أيواب الدين والقرض حديث؛‎ )١( 


حكم ما لو تبرع عن العامل متبرع بالعمل ١‏ 


فيكون مخيراً بين الفسخ والاجبار ,))١66(‏ ولا يحوز الاستئحار عنه 
للعمل(165١).‏ 

نعمء لو كان اعتبار المباشرة بنحو الشرط لا القيد )١6!/(‏ يمكن 
إسقاط حق الشرط )١08(‏ والاستئجار عنه أيضا. 

(مسألة 707): إذا تبرع عن العامل متبرع بالعمل جاز إذا لم يشترط 
المباشرة (269): بل لو أتى به من غير قصد التبرع عنه أيضا كفى؛ بل ولو 








ولكن لابد وأن يقيد التخيير بما إذا لم يكن ترجيح شرعي أو عرفي في 
أحد الاطراف وإلا يتعين الأخذ بالراجح. 

(166)العرف والاعتبار يحكم بتقدم الإجبار على الفسخ خصوصاً إذامكن 
بالسهولة ولو بالتوصل إلى المؤمنين. 

(161) لأنه خلاف أصل القرار المعاملى الذي وقع بينهما وتبانيا عليه من 
اسان المناشزة: 

)١610(‏ قد يقال: ان شرط مقومات موضوع العقد خلاف المرتكزالعرفيءاذ 
يكون حينئذٍ فى مثل «آجرتك على أن تخيط ثوبى واشترطت عليك أن تخيطه 
مباشرة»؛ فتصير الخياطة مملوكة على الأجير من جهتين جهة العقد وجهة 
الشرط وهذا خلاف المرتكز العرفى. 

وقنةة أنه الس ف ملم سك عان شور فيان عرد ووعدانا املك واعدة 
تحصل بالعقد وهناك قيد خارجى أخذ بنحو تعدد المطلوبء فهناك التزام 
عقدي والتزام آخر حاصل في طوله ومترتباً عليه وهو كثير الوقوع عرفاً وشرعاً 
وعقلاً فالشروط من حدود الملكية الأولى وفي طولها لا أن تكون في عرضها. 

(164) لقاعدة أن لكل ذي حق اسقاط حقه إلا ما خرج بالدليل. 

(169) لآن العمل بقصد التبرع منسوب إليه فيستحق الحصة حينئذ 
المفروض عدم اعتبار المباشرة وكفاية مجرد الانتساب ولو بالتبرع عنه. 


كلما مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
قصد التبرع عن المالك كان كذلك أيضاً وإن كان لا يخلو عن 
إشكال(١17)‏ فلا يسقط حقه من الحاصلء وكذا لو ارتفعت الحاجة إلى 

بعض الأعمال كما إذا حصل السقى بالأمطار ولم يحتج إلى النزح من الآبار 
0 إذا كانت العادة كذلك .)05١(‏ وربما متكل العسر 
الاستئجار لقلع الضرس إذا انقلع بنفسه فإن الأجير لا يستحق الأجرة ة لعدم 
صدور العمل المستأجر عليه مثه. فاللازم في المقام أيضاً عدم استحقاق ما 
يقابل ذلك العمل. ويجاب بأن وضع المساقاة وكذا المزارعة على ذلك. 
فإن المراد حصول الزرع والثمرة فمع احتياج ذلك إلى العمل فعله العامل 
وإن استغنى عنه بفعل الله أو بفعل الغير سقط واستحق ق حصته. بخلاف 
الإجارة فإن المراد منها مقابلة العوض بالعمل منه أو عنه. ولا بأس بهذا 
الفرق فيما هو المتعارف سقوطه أحياناً كالاستقاء بالمطر مع بقاء سائر 
الأعمال. وأما لو كان على خلافه كما إذا لم يكن عليه إلا السقى واستغنى 
عنه بالمطر أو نحوه كلية فاستحقاقه للحصة مع عدم صدور عمل منه أصلاً 





)1١(‏ إن قلنا ان المقصود فى المساقاة انما هو جعل العامل شأناً لا فعلاً 
ومن كل جهة يصح كل ذلك ولا إشكال فيه. 

لانطباق هذا العنوان بالنسة إلى العامل ويستاحق الحصة حينئذء وأما أن 
قلنا بأن المقصود منه فعلية صدور العمل منه مباشرة أو إنتساباً فإن انتسب عمل 
المتبرع إليه بوجه من الوجوه تصح أيضاً وتستحق الحصة. ' 

وأما إن لم ينتسب العمل إليه بوجه من الوجوه فلا وجه لاستحقاقه 
للأجرة ويمكن اختلاف ذلك بحسب اختلاف الموارد والخصوصيات 
والاغراض 

)11١1(‏ فتكون العادة حينئذٍ قرينة على أن المقصود من جعل العامل والقرار 
المعاملي معه إنما بلحاط الاقتضاء الشأنية ل بحسب العمل الفعلى من كل جهة, 


لو فسخ المالك العقد قبل ظهور الثمرة أو بعده ١‏ 
مشكل (157). 

(مسألة 28): إذا فسخ المالك العقد بعد امتناع العامل عن إتمام 
العمل يكون الثمر له وعليه أجرة المثل للعامل بمقدار ما عمل (1717). 

هذا إذا كان قبل ظهور الثمر :.)١114(‏ وإن كان بعده يكون للعامل 
حصته (1516). ٠‏ 

وعليه الأجرة للمالك (177) إلى زمان البلوغ إن رضى بالبقاء وإلا 
الإجبار على القطع بقدر حصته (1817). إلا إذا لم يكن له قيمة أصلاً 





وفي نفس ذلك الشأنية والاقتضاء غرض صحيح عقلائي. 

(177)إن كان فى البين غرض عقلائى ولوشأناً واقتضاءً متعلاً بهذا العنوان 
يصح ولا إشكال فيه. . ١‏ 

)١(‏ أما ان الثمرة للمالك فلقاعدة (التبعية) وأما ان عليه أجرة المثل 
للعمل؛ فلقاعدة: «ان الاستيفاء موجب للضمان» إما بالمسمى أو بالمثل. وحيث 
انتفى الأول بالفسخ تعين التاني» لكن الأحوط التصالح والتراضي بالنسبة إلى ما 
وقع منه من العمل قبل الفسخ. لاحتمال كون الفسخ من حينه لا من أول العقد 
فيستحق مقداراً من الحصة حينئذٍ بقدر عمله بعد انحلال الحصة على أجزاء 
العمل ولكن هذا الاحتمال لا وجه له. 

(115) لأنه حينئذٍ يصير بالفسخ كالأجنبي بالنسبة إلى الثمرة الحاصل بعد 
الفشة: 

0000 
عنها لأن الفسخ انما هو من حين حدوثه لا من حين العقد. 

(17) أي: أخجرة الأرض لفرض زوال حقه فى ابقاء حصة فيها بالفسخ 
فيكون كالاجنبى بالنسبة إلى هذه الجهة. 

(1110) لقاعدة السلطنة إلا إذا تضرر العامل بالقطع فليس له الإجبار لحكومة 


هما مهذب الاحكام لح ٠١‏ 
فيحتمل أن يكون للمالك (1158) كما قبل الظهور. 

(مسألة ؟): قد عرفت )1١14(‏ أنه يجوز للمالك مع ترك العامل 
العمل أن لا يفسخ ويستأجر عنه ويرجع عليه إما مطلقاً كما لا يبعد أو بعد 
تعذر الرجوع إلى الحاكم. لكن يظهر من بعضهم )17١(‏ اشتراط جواز 
الرجوع عليه بالإشهاد على الاستئجار عنه فلو لم يشهد ليس له الرجوع 





عليه حتى بينه وبين الله . 

وفيه ما لا يخفى. فالأقوى أن الإشهاد للاثبات ظاهراً وإلا فلا يكون 
شرطاً للاستحقاق ة فمع العلم به أو ثبوته شرعاً يسة يستحق الرجوع وإن لم يكن 
أشهد على الاستئجار. 


نعم لو اختلفا فى مقدار الأجرة فالقول قول العامل فى نفى 
الزيادة ,)١0/1١(‏ وقد يتمال بتقديم قولالمالك لأنه أمسين. وفيه مالا" 
يخفى(177١)‏ وأما لو اختلفا فى أنه تبرع عنه أو قصد الرجوع عليه فالظاهر 





قاعدة «نفى الضرر» على قاعدة «السلطنة». 

(114) حيث أن الاشتراك بين المالك والعامل كان فى المالية والملكية معاّ 
والأولئ أعم من الثانية فنفي الثانية لا يستلزم نفي الأولى, فتكون المالية مشتركة 
بينهما فلابد للمالك من استرضاء العامل حينئذٍ بأي طريق أمكن. 

(119) تقدم ما يتعلق بذلك فلا وجه للاعادة. 

)17١(‏ يستظهر ذلك من الشرايع والقواعد» ولكن علو مقام تحقيقهما 
وفقاهتهما يجل عن أن ينسب إليهما دخل ذلك في مرحلة الثبوت فى هذه 
المسألة التي لانص فيها ولا إجماع وإنما فيها اجتهاد محضء ولا بأس بذلك في 
مقام الاثبات» قطعاً لمنشأ المخاصمة واللجاج. 

(171) لأصالة عدم الزيادة فيقدم قوله من جهة المطابقة للأصل. 

(77 المنع كونه أميناً لأن مجرد جواز الاستيجار تكليفاً أعم من أمانته 


حكم المساقاة لو تبين الأصول مغصوبة 18 
تقديم قول المالك لاحترام ماله وعمله )١91(‏ إلا إذا ثبت التبرع وإن كان لا 
بخلو عن إشكال (1374). بل يظهر عن بعضهم تقديم قول العامل .)١76(‏ 

(مسألة ): لو نبين بالبيئة أو غيرها أن الاصول كانت مغصوبة فإن 
أجاز المغصوب منه المعاملة صحت المساقاة ,)١75(‏ وإلا بطلت وكان 
تمام الثمرة للمالك المغصوب منه .)١717(‏ ويستحق العامل أججسرة المثل 
على الغاصب )١78(‏ 





5307 وأا تقديم قوله لقاعدة: من 9 0 ملك الاقرار به) بدعوى 
دلالتها على حجية قوله فى كل ما يتعلق بملكه فكليتها مطلقاً عين المدعى 

17 سين اا سل اراد لمقلا الى 5.ريالشارم يري 
في صورة الاستفاء وفي صورة النراع فى المجانية وعلامها مالم ب يثبت الخلاف» 
بل أصالة الضمان فيما يتعلق بالغير إلا مع ثبوت المجانية أصل 00 
عليها فى أبواب الضمانات. 

)١78(‏ ذكره فى الجواهر من أن أصالة عدم التبرع لا تثبت الضمان. 

وفيه: أنا لا نثبت الضمان بأصالة عدم التبرع بل نثبته بقاعدة «احترام المال 
والعمل» إلا إذا ثبتت المجانية. 

(ه/ا١)‏ لأصالة البرائة عن الضمان. 

وفيه: إنه لا تصل النوبة اليها مع وجود قاعدة الاحترام. 

(17) لما ذكرناه فى كتاب البيع من أن صحة الفضولى مع الاجازة مطابقة 
للقاعدة فتجري فى جميع الموارد إلا ما خرج بالدليل. 

)١01(‏ لقاعدة: «تبعية النماء للأصل» إلامع الدليل على الخلاف وهو مفقود 
فى المقام. 

(17) لقاعدة: «احترام العمل والمال» التى هى من أهم القواعد المقررة. 


,وا مهذب الاحكام [ج ٠١‏ 
إذا كان جاهلاً بالحال (19) إلا إذا كان مدعياً عدم الغصبية وأنها كانت 
للمساقي إذ حينئذ ل لبس له الرجوع عليه لاعترافه بصحة المعاملة )١18٠١(‏ 
وَأ المدعى أخذ الثمرة منه ظلماً. هذا إذا كانت الشمرة باقية. وأما لو 


اقتسماها وتلفت عندهما فالأقوى أن للمالك الرجوع بعوضها على كل من 
الغاصب والعامل بتمامه (181).: وله الرجوع على كل منهما بمقدار 
حصته(187) فعلى الأخير لا إشكال (187). وإن رجع على أحدهما بتمامه 
رجع على الآخر بمقدار حصته (184) إلا إذا اعترف بصحة العقد وبطلان 
دعوى المدعى للغصبية لأنه حينئذ معترف بأنه غرمه ظلما(186١).‏ 


(179) قد مر مكرراً أن المناط فى عدم الضمان صدق عنوان المجانية عرفا 
والجهل بالحال أعم منها كما هو معلوم. 

(14) فتكون الحصة المقررة فى المساقاة للعامل حينئذ. 

)14١(‏ نسب هذا القول إلى العلامة ومّن تأخر عنه لفرض جريان يد كل 
منهما على التمام فتشملها قاعدة «على اليذه اخدذت حتى 0 

(؟14) لفرض تحقق تلف حصة كل منهما فى يده فيكون قرار الضمان 

(18) فى أنه لا يرجع إلى غيره لثبوت قرار الضمان بالنسبة إليه فى حصته 
التى تلفت تحت يده. 

(164)لأن قرار الضمان على من تلف المال عنده كما ثبت ذلك فى تعاقب 
الأيادي فيرجع بالنصف مثلاً إلى من تلف المال عنده واستقر الضمان عليه. 

(140) وكل منهما معترف بأن حصته ملك نفسه ويعترف كل منهما للآخر 
بذلك أيضاً ومع هذا الاعتراف لا موضوع للضمان أصلاً. 


)١(‏ مستدرك الوسائل باب: ١‏ من أبواب الوديعة: حديث: ١7‏ وفي باب: ١‏ من أبواب الغصب 


لو تبين أن الأصول مقصوية يقد اما تمت القسمة و١‏ 


وقيل إن المالك مخير (187) بين الرجوع على كل منهما بمقدار 
حصته وبين الرجوع على الغاصب بالجميع فيرجع هو على العامل بمقدار 
حصته (1417).: وليس له الرجوع على العامل بتمامه (184) إلا إذا كان 
عالما بالحال (284): ولا وجه له بعد ثبوت يده على الشمر بل العين 
أيضاً ,))1٠١(‏ 








(1857) يظهر ذلك من الشرايع أما الرجوع إلى كل منهما بحصته فلفرض 
ثبوت يده عليها وتلفها عنده؛ وأما الرجوع إلى الغاصب بالجميع فلجريان يده 
عليه فتشمل قاعدة «اليد) جميع ذلك. 

(1480) لفرض تحقق تلفها لديه فيكون قرار الضمان عليه. 

(1484) بدعوى أن العامل ليس مسلطاً ومستولياً على الأشجار ولا ثمرها 
وانما تصرف فى حصته فقط. وهذه الدعوى مخدوشة بنحو الكلية. 

والظاهر كون اتاع فضا 

فتارة: يكون العامل مسلطاً على الكل بخلاف المالك . 

وأخرى: يكون بالعكس. 

وثالثة: يكون كل واحد منهما كذلك. 

ورابعة: يكون كل منهما مسلطاً على البعض فقط. 

وخامسة: يشك في أنه من أي من تلك الصور؛ والحكم فيه هو الرجوع 
إلى الأصول موضوعية كانت أو حكمية: والفارق حكم العرف والقرائن المعتبرة 
ويلحق كل صورة حكمها بحسب القواعد. 

(141) بحيث صدق عرفاً أنه مستول على التمام وإلا فليس مجرد العلم 
بالحال موجباً للاستيلاء ء على الجميع؛ مع أن الضمان من الوضعيات التي لا 
يدور مدار العلم والجهل. 

(190) ان صدق الاستيلاء على الكل بحسب المتعارف. ومع الشك 


؟ 153 مهذب الاحكام [ج ٠١‏ 
فالأقوى ما ذكرنا لأن يد كل منهما يد ضمان )١141(‏ وقرار الضمان على 
من تلف فى يده العين .)١1417(‏ ولو كان تلف الثمرة بتمامها فى يد أحدهما 
كان قرار الضمان عليه. ْ 

هذاء ويحتمل في أصل المسألة كون قرار الضمان على الغاصب مع 
جهل العامل لأنه مغرور من قبله (191). 








فالحكم فيه هو الرجوع إلى الأصول موضوعية كانت أو حكمية -كما مر. 

(11) لا ريب فى أن اليد يد ضمان وانما الكلام في تشخيص أنه على 
الكل أو البعض على ما مر. ٍ : 

(19) بلا إشكال فيه كمائبت ذلك عرفاً وشرعاً فى مسألة تعاقب الأيادي 
على شيء فراجع كتاب البيع؛ وسيأتي في كتاب الغصب هذا إذا لم يكن غرور 
فى البين وإلا ف «المغرور يرجع إلى من غره» ولو كان المغرور قد تلف العين في 
يده. 

(19) وصحة رجوع المغرور إلى غاره فيما اغترمه من المرتكزات 
العقلائية التي يكفي فيها عدم ثبوت الردع عن الشارع؛ وقد تسالم الأصحاب في 
مختلف موارد الفقه من أوله إلى آخره:وأرسلوا إرسال المسلمات القاعدة 
المعررةة عدر ور ارح إلى عن و1 الور عار كه لصون ير 
وار قتي - كضمان شاهد الزور'''. وتدليس الزوجة ‏ المشتملة على جواز 
الرجوع إلى المدلس بالمهر المعللة لذلك.. 

وةة بأنة دلس. 

5 القاعدة مما لا كلام فيها. وتقدم فى 

موارد من البيع('بعض الكلام ويأتي فى الغصب والقصاص والديات ما 


إفرة راجع ف 5 صفحه: 511 


حكم اجرة العامل لو تبين أن الأصول مغصوبة 1١57‏ 


ولا ينافيه ضمانه لاخرة عمله )١95(‏ فانه محترم )١1106(‏ وبعد فساد 





يناسب المقام. 
)١195(‏ وجه توهم المنافاة انه يحصل للعامل حينئذ عوضان لعمله ولا 
يمكن اجتماعهما. 


الأول: الحصة التى أتلفها واستفاد منها التي هي عوض عمله في الواقع. 

الثانى: أجرة عمله على الغاصب فمع استفادته من الحصة لا وجه للأجرة 
ومع الأجرة لاا وجه لكون الحصة له. بل لابد وأنتكونللمالك فعلى العامل 
عوض الحصة للمالك وعلى الغاصب الاجرة للعامل فلا وجه لعدم كون العامل 
عانا لك اذا 

(146) خلاصة الجواب أن أصالة احترام العمل وكون صدوره مستنداً إلى 
غرو و الغاضي يوحت قفان القاضن لأخرة العمل وعذامما لآريت فى كونها 
غومق الغه] ةر انا النتضة فدقيا عن العرضة قرعا لفيناة المعاملة قله 
يجتمع عوضان لعمل العامل لاعرفاً ولا شرعاً وحينئذٍ فمقتضى قاعدة الإتلاف 
كون العامل ضامناً للحصة للمالك ولكن حيث أنه مغرور عن الغاصب يسقط 
ضمانه. لقاعدة الغرور. 

وتوهم أنه ليس من شأن اثبات قاعدة الغرور شيئين أجرة المثل للعمل 
واسقاط الحصة المسماة. 

مدفوعء بأنه لا محذور فيه بعد انحلال القاعدة إلى كل غرور يتحقق فى 
مورد جريانها كما هو مقتضى كل قاعدة بالنسبة إلى مصاديقها. 

إن قيل: يلزم من جريانها استفادة العامل للحصة التى فوتها. 

يقال: لا محذور فيه بعد إن لم تكن دليل آخر حاكم على القاعدة. بل لو 
قيل من لوازم قاعدة الغرور استفادة المغوور فى الجملة لم يكن به بأس ما لم 
بكن دليل على الخلاف من إجماع أو غيره؛ ولذا قوى سيد مشائخنا في المقام 


غ54 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
المعاملة لا يكون الحصة عوضاً عنه فيستحقهاء وإتلافه الحصة إذا كان 
بغرور من الغاصب لا يوجب ضمانه له (95). 

(مسألة :)١‏ لا يجوز للعامل فى المساقاة أن يساقى غيره مع اشتراط 
المباشرة أو مع النهى عنه (1910). 

وأما مع عدم الأمرين ففى جوازه مطلقاً (194) كما في الإجارة 
والمزارعة وإن كان لا يجوز تسليم الأصول إلى العامل الثاني إلا باذن 
المالك؛ أو لا يجوز مطلقاً (199) وإن أذن المالك أو لا يجوز إلا مع 
إذنه(١٠2.‏ أو لا يجوز قبل ظهور الثمر ويجوز بعده :.)20١(‏ أقوال. أقواها 








هذا الاحتمال ولكن الأحوط التراضي والتصالح. 

(145) أي: ضمان العامل للمالك ما أتلفه من الحصة. 

(10) لأصالة عدم ترتب الأثر. وظهورالإجماع. ولوخالف مع ذلك يكون 
من صغريات الفضولى. 

(194) نسب ذلك إلى ظاهر الأسكافى وبعض متأخر المتأخرين. 

(199) نسب ذلك إلى المشهور مستدلاً عليه بأن المساقاة لا يجوز إلا على 
أصل مملوك للمساقى. ولا يخفى أن هذا الدليل عين المدعى كما يأتى فى 
المتن. ١‏ ك0 

)٠٠(‏ يظهر ذلك من المسالك ونسب إلى العلامة فى المختلف. 

(71) استظهر ذلك من المسالك أيضاً وليس له دليل ظاهر ولابد أولاً من 
بيان مورد نزاع القوم ثم بيان ما هو الحق في المقام: يمكن أن يكون مورد 
نزاعهم مساقاة الغير بأن يكون الغير عاملاً له ويكون هو بنفسه عاملاً لمالك 
الأصول بلا صدور عمل منه أصلاً إلا التسبب في عمل الغير. ويمكن أن يكون 
مرادهم كون الغير عاملاً للمالك وكونه مشرفاً على عمله من دون صدور عمل 
منه غير ذلك؛ كما يمكن أن يكون المراد تبعيض عمل المساقاة بينهما. 


حكم ما لو ساقى العامل غيره من المساقاة ١‏ 
الأول (؟ ). 

ولا دليل على القول بالمنع مطلقاً أو في الجملة ( )٠‏ بعد شمول 
العمومات )2١5(‏ من قوله تعالى «أوفوا بالعقود» ولتجارة عن تراض » 








والظاهر صحة الكل لو كان فى البين غرض صحيح لفرض عدم اعتبار 
المباشرة فتشملها أدلة المساقاة الشاملة لكل من المباشرة والتسبيب. 

ودعوى: الظهور فى الأولئ إن صح فهو غالبي لا أن يكون حقيقياًء كما أن 
دعوى أنه ليس فى المساقاة عموم ولا إطلاق يشمل هذه الفروض إلا بعض 
المجملات وما ورد فى قضية خيبر''". 

نناقظة:الكفاية مثل متجيحى الخلين :واب فتعين! "ل فى اتاد هذه 
الفروع مع أنها ابتلائية وعدم ورود المنع عنها وإمكان تطبيقها على القواعد كما 
يأتي. 

)٠١7(‏ لأنه لا معنى لاسقاط قيد المباشرة إلا الرضاء بجملة هذه الفروع 
فالتفصيل بين الإذن وعدمه ساقط مع الالتفات الإجمالى إلا أن اسقاط المباشرة 
يتضمن جميع هذه الفروع ولو بنحو انطواء الجزء فى الكل. 

)3١*(‏ بل سيرة المتشرعة فى بعض استقرت على الجواز من غير نكير من 
أحد عليهم. 

(5١3)وتوهم‏ إنها لا تثبت تثبت المساقاة المعهودة. 

فاسدء إذ 00 لحيو ا المقوّمة 
ا ل 


.١606 تقدم فى صفحة:‎ )١( 
)الوسائن باب لك ادن أبؤات:المزارعة:‎ 09 


19 مهذب الاحكام [ج١٠7]‏ 
شمولها .)7١5(‏ ودعوى أنه يعتبر فيها كون الأصل مملوكاً للمساقى أو كان 
وكيلاً عن المالك أو ولياً عليه. كما ترى إذ هو أول الدعوى ( .0 

(مسألة 1 خراج السلطان في الأراضى الخراجية على المالك لأنه 
إنما يؤخذ على الأرض (7 ٠‏ التى هى للمسلمين لا الغرس الذى هو 
للمالك وإن أخذ على الغرس فبملاحظة الأرض. ومع قطع النظر عن ذلك 
أيضاً كذلك فهو على المالك مطلقاً إلا إذا ا* شترط كونه على العامل أو 
عليهما بشرط العلم بمقداره (0208. 

(مسألة 7): مقتضى عقد المساقاة ملكية العامل للحصة من الثمر من 








)5١6(‏ وتحقق السيرة فى الجملة. 

٠0‏ والنصوص الخاصة!'. الواردة في المساقاة_كما تقدم بعضها-وإن 
كانت ظاهرة في كون الأصل مملوكاً للمساقي لكن البحث في أن ذلك بنحو 
التقوم أو بنحو الغالب, والثاني معلوم والأول مشكوك ولا دليل على اعتباره 
بنحو التقييد والتقوم من عقل أو نقل فلا وجه لتطويل الكلام فيه على جميع 
ذلك كما عن الجواهر وغيره بعد صدق المساقاة عرفا. 

)3١(‏ الأموال التي يأخذها السلطان من الأراضى على أقسام: 

الأول: أن تكون مجعولة على الأرض فقط. 

الثاني: أن تكون مجعولة على الغرس الذي غرس فيها. 

الثالث: أنااتكون مجعولة على تعمير الأرضن وامكنماءالقرش. 

والأولان على المالك لكون العامل أجنبياً عنهما والأخير عليهما لأن لكل 
منهما دخل فيه مباشرة وتسبيباً. 

)3١4(‏ بما يرتفع به الجهالة الغير المغتفرة في المساقاة. 


.4 الوسائل باب: 4 من أبواب المزارعة:‎ )١( 


ملكية العامل للثمر من حين الظهور نذا 
حين ظهوره. والظاهر عدم الخلاف فيه .)2١94(‏ إلا من بعض العامة حيث 
قال بعدم ملكيته له إلا بالقسمة قياساً على عامل القراض حيث إنه لا يملك 
الربح إلا بعد الانضاض. وهو ممنوع عليه حتى فى المقيس عليه .)2١١(‏ 

نعم لو اشترطا ذلك فى ضمن العقد لا يبعد صحته .)2١١(‏ ويتفرع 
على ما ذكرنا فروع: 

منها: ما إذا مات العامل بعد الظهور قبل القسمة مع اشتراط مباشرته 
للعمل فان المعاملة تبطل من حيئه والحصة تتتقل إلى وارثه على ما 
ذكرنا(؟١5).‏ 


)3١9(‏ ويقتضيه ظاهر نصوص الباب مضافاً إلى اتفاق كلمات الأصحاب. 

)16١(‏ مع أنه مع الفارق لأن الربح وقاية لرأس المال كما مرء فلابد وأن 
يتحفظ مهما أمكن عن التقسيم بخلاف المقام. 0 

)1١1١(‏ لعموم أدلة وجوب الوفاء بالشروط الشامل لذلك أيضا. 

وتوهم: أنه من الشرط الذي يكون محدداً لموضوع العقد وأدلة المساقاة 
قاصرة عن شموله. 

مدفوع: بأن نفس الشرط ليس منافياً للشرع وكل شرط كذلك يصح 
اشتراطه في كل عقد فتشمله أدلة ذلك العقد لفرض أن تلك الأدلة تشمل العقد 
المشروع والمفروض أن هذا عقد مشروع. 

(؟١1)‏ هذه الفروع الاربعة تشترك فى حصول الفسخ بعد الظهور وقبل 
القسمة إما بسبب غير اختياري كالموت أو سبب اختياري» والحكم فى الجميع 
واحد وهو استحقاق العامل للحصة بناء على ملكيته من حين الظهور وعدم 
استخقاقه لها بناء على الملكية من حين القسمة بل يستحق أجرة عمله. 

أما بطلان المعاملة من حين الموت فلانتفاء موضوع المباشرة بالموت 
فتصير من قبيل السالبة المنتفية بانتفاء الموضوع. 


514 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 


ومنها: ما إذا فسخ أححدهما بخيار الشرط أو الاشتر تراط بعد الظهور 
وقبل القسمة أو تقايلاً .)7١(‏ 

ومنها: ما إذا حصل مانع عن إتمام العمل بعد الظهور .)2١4(‏ 

ومنها: ما إذا أخرجت الأصول عن القابلية لادراك الثمر ليبس أو فقد 
الماء أو نحو ذلك بعد الظهور. فإن الثمر فى هذه الصور مشترك بين 
المالك والعامل؛ وإن لم يكن بالغا .)2١6(‏ 

ومنها: فى مسألة الزكاة (17؟) فإنها تجب على العامل أيضاً إذا بلغت 

حصته النصاب كما هو المشهور لتحقق سبب الوجوب وهو الملكية له 
حين الانعقاد أو بدوّ الصلاح على ما ذكرناء بخلافه إذا قلنا بالتوقف على 
القسمة. 








وأما انتقال الحصة إلى الورثة فلعموم «ما تركه الميت فهو لوارئه»!"". 

)١١(‏ فيستحق العامل حصته بناء على المشهور؛ وأما بناءً على ملكيته 
بالقسمة فيكون الجميع للدلك ويستحق العامل أجرة عمله لقاعدة الاحترام. 

(15١؟)‏ الكلام فيه عين الكلام فى سابقيه من غير فرق. 

(16؟) أما.مع صدق الثمر عرفا فيصح ولا إشكال فيه وأما مع عدم صدقه 
بالنسبة إلى ما مضى فإن اكتفينا في صحة المساقاة بمجرد وجود الغرض 
الصحيح العقلائى فيه فلا إشكال فيه أيضاًء وأما مع عدم الاكتفاء بذلك وعدم 
صدق الثمر فلا موضوع لصحة المساقاة. 

(7١؟)‏ تقدم ما يتعلق بهذه المسألة في الشرط الخامس من شروط وجوب 
الزكوة! " ولا وجه للتكرار مع قرب العهد فراجع. 


)01( راجع ج: ١/8‏ ص: .١198‏ 
)9( راجع ج: ١١‏ 1 صفحة: 11 
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نعم. خالف في وجوب الزكاة عليه ابن زهرة هنا وفي المزارعة 
بدعوى أن ما يأخذه كالأجرة؛ ولا يخفى ما فيه من الضعف لأن الحصة قد 
ملكت بعقد المعاوضة أو ما يشبه المعاوضة لا بطريق الأجرة, مع أن مطلق 
الأجرة لا تمنع من وجوب الزكاة بل إذا تعلق الملك بها بعد الوجوب وأما 
إذا كانت مملوكة قبله فتجب زكاتها كما فى المقام. وكما لو جعل مال 
الإجارة لعمل زرعا قبل ظهور ثمره فإنه يجب على المؤجر زكاته إذا بلغ 
النصاب فهو نظير ما إذا اشترى زرعا قبل ظهور الثمر. هذا وربما يقال بعدم 
وجوب الزكاة على العامل فى المقام. ويعلل بوجهين آخرين .)02١7(‏ 

أحدهما: أنها إنما تجب بعد إخراج المؤن والفرض كون العمل فى 
مقابل الحصة فهى_من المؤن )١١4(‏ وهو كما ترى وإلا لزم احتساب أجرة 
عمل المالك والزارع لنفسه أيضاً فلا نسلم أنها حيث كانت فى قبال العمل 
تعد من المؤن .)7١9(‏ 

الثانى: أنه يشترط فى وجوب الزكاة التمكن من التصرف وفى المقام 





)5١10(‏ احتملهما صاحب الجواهر فى كلام ابن زهرة. 

(114) تقدم ما يتعلق بهذه المسألة فى (مسألة )1١8‏ من زكاة الغلات 
فراجع. 

)1١19(‏ مع انها لوكانت من المؤن لا يلازم سقوط الزكاة من الحصة: إذ قد 
تكون أجرة العمل أقل منها بكثير كما هو واضح. والمدار فى المؤن على المالية 
التى تصرف لأجل الغلة. 

١‏ وأما ما فرق به في الجواهر بين عمل المالك وعمل العامل فى المقام؛ بأن 
الثاني مضمون على المالك بالحصة فيعد من المؤنة بخلاف عمل المالك فأنه 
غير مضمون بشيء فلاوجه لعده من المؤن فهو غير فارق» لأن عمل العامل غير 
مضمون على نفسه أيضأً كعمل المالك فلافرق بينهما من هذه الجهة. 


0 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 
وإن حصلت الملكية للعامل بمجرد الظهور إلا أنه لا ب يستحق التسلم إلا بعد 
ا 0 ٠‏ من التصرف أن 
شتراطه مختص بما يعتبر فى زكاته الحول (١5؟1)‏ كالنقدين والانعام لاا في 
ار و ا 0 
بعد التمكن على الأقوى كما بين فى محله. ولا يخفى أن لازم كلام هذا 
القائل عدم وجوب زكاة هذه الحصة على المالك أيضاً كما اعترف به فلا 
يجب على العامل لما ذكر ولا يجب على المالك لخروجها عن ملكه. 
(مسألة 5"): إذا اخستلفا فى صدور العقد وعدمه فالقول قول 
مسنكرء(777؟), وكذا لو اخستلفا فى اشسترا تراط شىء على أحدهما 
وعدمه(١١)),‏ ولو اختلفا فى صحة العقد وعدمها قدم قول مدعى 
الصحة(5؟7): ولو اختلفا فى قدر حصة العامل قدّم قول المالك المنكر 








(38)التمكن من التصرف له مراتب متفاوتة: فالتمكن من التصرف للمال 
المختص بالشخص نحو من التمكنء ولاريب فى عدم تحققه بالنسبة إلى المال 
المشترك» والتمكن من التصرف في الما المشترك نحو من التمكن, ولا ريب 
في تحقق الثاني في المقام ولا دليل على اعتبار أزيد منه. 

وبالجملة: قدرة الشركاء على التقسيم فيما بينهم تمكن من التصرف عرفا 
وإلا لما وجبت على المالك أيضاً. 

(771) قد تكرر ذلك منه كله فقد أشكل فى (مسألة 17) من مسائل ختام 
الزكوة في الاختصاص وفي مسألة ١1؟جثل‏ الاظهر عدع اعماره قيمالا يعتبر فيه 
الحول وفى المقام جعله أقوى: وقد تعرضنا للمسألة في الموردين وان اعتبار 
التمكن من التصرف فى الجميع هو الآقرب. 

(77؟) لأصالة عدم صدور العقد إلا أن يثبت خلافه بحجة معتبرة. 

(؟5) لأصالة عدم تحقق الشرط إلا أن يثبت خلافه بحتجة شرعية. 

(5؟5) لأصالة الصحة المسلمة عند الكل فى أبواب المعاملات. 


حكم ما لو ثبتت الخيانة للعامل 3١‏ 
للزيادة. وكذا لو اختلفا فى المدة (7706): ولو اختلفا فى قدر الحاصل قدم 
قول العامل (271). 

وكذا لو أدعى المالك عليه سرقة أو إتلافاً أو خيانة (!771) وكذا لو 
أدعى عليه أن التلف كان بتفريطه إذا كان أميناً له كما هو الظاهر (0778)., ولا 

يشترط فى سماع دعوى المالك : تعبين مقدار ما يدعيه عليه بناءاً على ما هو 

الأقوى من سماع الدعوى المجهولة )١74(‏ خخلافاً للعلامة فى التذكرة فى 
المقام ٠(‏ رف" 

(مسألة 7"0): إذا ثبتت الخيانة من العامل بالبيئة أو غيرها هل له رفع 
يد العامل على الثمرة أو لا؟ قولان: 





(716) لأصالة تبعية النماء للأصل فيهما هذا إذا لم تكن الاشجار فى يد 
العامل وتحت سلطتته عرفاء وأما لو صدق انها في يدء وتحت استيلائه فيمكن 
تقديم قوله لقاعدة «اليد». 

(1؟1؟) مع كون الثمرة تحت يده واستيلائه. ولو كان فى يد المالك يقدم 
قوله. لقاعدة «اليد» فى المورد. 

(177؟) لأصالة عدم ذلك كله إلا إذا ثبت بحجة معتبرة. 

(714) لأن ظاهر حال الملاك انهم لا يساقون إلامع الأمين والوجه فى عدم 
ضمانه حينئذ قاعدة «عدم صحة تضمين الامين» إلا بعد ثبوت خيانته بحجة 
معتبرة. 

(19؟) لعمومات أدلة سماع الدعوى وإطلاقاتها من غير ما يصلح 
للتخصيص والتقييدء ويأتى الكلام فى كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

(10) وليس له وجه ظاهر إلا أن يكون مراده من الجهالة مالا يرجع إلى 
محصل عرفي في الدعوى ولو بعد التفسير وهو مسلم عند الكل وبذلك يمكن 
أن يجعل النزاع لفظياً ويأتى فى محله ما ينفع المقام. 





أقواهما العدم لأنه مسلط على ماله (71). وحيث إن المالك أيضاً 
مسلط على حصته فله أن يستأجر أمينا يضمه مع العامل (577), والاجرة 
عليه لأن ذلك لمصلحته ومع عدم كفايته فى حفظ حصته جاز رفع يد 
العامل (؟) واستئجار من يحفظ الكل والأجرة على المالك أيضاً( 274). 

(مسألة 7): قالوا المغارسة باطلة (770) وهى: «أن يدفع أرضاً إلى 
غيره ليغرس فيها على أن يكون المغروس بينهما» سواء اشترط كون حصة 
من الأرض أيضاً للعامل أو لا. ووجه البطلان. الأصل بعد كون ذلك على 
خلاف القاعدة بل أدعى جماعة الإجماع عليه. 


(1؟) مضافاً إلى أصالة عدم ولاية للمالك على ذلكء وفى الجواهر: «أن 
احتمال رفع يده لم أجده قولاً لأحد من أصحابنا ولا لغيرهم»: وحكى عن 
المبسوط فى المقام: «قيل ينتزع من يده ويكتر من يقوم مقامه). وهو غريب 
لعدم معرفة هذا القائل وأغرب منه استدلال الإيضاح لعموم النص عليه. 

(9؟؟) لقاعدة «السلطنة» وأصالة الاباحة. 

(58) اختاره فى المسالك لقاعدة «نفى الضرر والضرار» المقدمة على 
قاعدة «السلطنة»» ولكنه مشكل وطريق الاحتياط أن يكون بعد مراجعة الحاكم 
الشرعي. ءِ عَ 

(5) لأن ذلك من مصالحه ولو كانت لأجل العمل؛ فمقتضى القاعدة 
كونها على العامل وإن كانت لهما فيقسط عليهما. 

(16؟) البحث.. تارة: بحسب الأصل. 

وخر تكسي الندومات: 

وثالثة: بحسب الأدلة الخاصة. 

ووائنة؛ يضي الكلمات: 


أما الأول: فمقتضاه عدم ترتب الأثر لو لم نقل بجريان أصالة الجواز 


حكم المغارسة ؟ 





نعم. حكى عن الاردبيلى وصاحب الكفاية الإشكال فيه لإمكان 
استفادة الصحة من العمومات. وهو فى محله إن لم يتحقق الإجماع(77), 
ثم على البطلان يكون الغرس لصاحبه (5717) فإن كان من مالك الارض 
فعليه أجرة عمل الغارس (778) 





بالمعنى التكليفي والوضعي وبجريان أصالة الصحة في كل ما لم يرد فيه نهى 
شرعي بالخصوص من المعاملات وهو محل البحث. 

وأما الثاني: فلا ريب في أن مقتضاها الصحة واللزوم كما في سائر العقود 
ودعوى: انصرافها إلى المساقاة المتعارف. 

باطلة لأن غلبة الوجود على فرض تسليمها في المقام لا أثر لها في 
الانصراف المعول عليه كما ثبت فى محله. كما أن دعوى: أن العقود توقيفية 
ولابد وأن يقتصر على ما عنونت مما لا ينبغي الإصغاء إليه بعد كونها عرفيات 
أمضائية بالعمومات والإطلاقات. لا أن تكون تعبدية تأسيسة كما أثبتنا ذلك غير 
مرة. 

وأما الثالث: فمقتضى إطلاق صحيح سيسق ال لعي 
أيضاً قال: «سألته عن الرجل تكون له الأرض من أرض الخراج فيدفعها إلى 
الرجل على أن يعمرها ويصلحها ويؤدي خراجها وماكان من فضل فهو بينهما؟ 
قال عه : لا بأس إلى أن قال وسألته عن المزارعة» فقال: النفقة منك والأرض 
لصاحبها .0( وقريب منه غيره وإطلاقها يشمل المغارسة أبقنا. 

وأما الأخير فأدعى جمع الإجماع على البطلان والمتيقن منه على فرض 
اعتباره انما هو البطلان بعنوان المساقاة المعهودة لا بطلان أصل المغارسة تعبداً. 

(15) ولو تحقق لكان المتيقن منه ماذكرنا. 

(1170؟) لأصالة بقاء ملكه عليه وعدم ما يوجب خروجه عن ملكه. 

(؟؟) لقاعدة «ان استيفاء عمل الغير يوجب ضمان المستوفى له». 


10 الوشائل ياج :1 هن أيوات التزارغة والمسافات + 


5 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





إن كان جاهلاً بالبطلان (754). وإن كان للعامل فتغليه أججرة الاراضن 
للمالك(٠14)‏ مع جهله به (151) وله الابقاء بالأجرة أو الأمر بقلع الغرس 
أو قلعه بنفسه (؟551). 

وعليه أرش نقصانه إن نقص من جهة القلع (5817). ويظهر من 
جماعة (154) أن عليه تفاوت ما بين قيمته قائما ومقلوعاً ولا دليل 





(19؟) تقدم مراراً أن المناط فى عدم الضمان وسقوطه صدق التبرع عرفاً 
وتحقق عنوان هتك العمل كذلك, ولا دخخل للعلم والجهل في ذلك فمع 
صدقهما لا ضمان وإن كان العامل جاهلء ومع عدم الصدق يضمن المالك وإن 
كان العامل عالماً. 

(4؟) لأصالة احترام ملك الغير وماله حدوثاً وبقاءً إلا مع الدليل على 
الخلاف وهو مفقود فى المقام. ٠‏ 

(141)تقدم مكرراً أنه لا أثر للجهل بل المناط كله صدق هتك المال 
والتترع يدعرنا قاد مكان خو رم هذا اليد و وتوم العدم تو الما 
مطلقا. 

(59؟) كل ذلك لقاعدة «السلطنة» التى هى من أهم القواعد المقررة في 
جميع الشرايع الالهية إلا مع وجود دليل معتبر على الخلاف وهو مفقود. 
والظاهر ترتب الأخير على عدم امكان أحد الأولين وأما مع إمكان أحدهماء 
فيشكل جوازه لأنه تصرف في ملك الغير من دون إذنه مع امكان وصول المالك 
إلى حقه بدونه. 

(4؟) لقاعدة «نفى الضرر والضرار» المتسالم عليها نصوص!", وإجماعاً 
وهى حاكمة على قاعدة «السلطنة» كما ثبت فى محله. 

١‏ (5؟) استظهر ذلك من عبارة الشرايع حيث قال في المقام: «وعليه أرش 


[1)الوسائل باب ؟١‏ اشن أبواب أحياء العوات: 


عليه(750) بعد كون المالك مستحقاً للقلع (17). ويمكن حمل كلام 
بعضهم على ما ذكرنا من أرش النقص الحاصل بسبب القلع إذا حصل بأن 
انكسر (187) مثلاً بحيث لا يمكن غرسه فى مكان آخر. ولكن كلمات 
الآخرين لا تقبل هذا الحمل بل هي صريحة في ضمان التفاوت بين القائم 
والمقلوع حيث قالوا مع ملاحظة أوصافه الحالية من كونه فى معرض 
الابقاء مع الأجرة أو القلع» ومن الغريب ما عن المسالك من ملاحظة كون 
قلعه مشروطا بالأرش لا مطلقاً فإن استحقاقه للأرش من أوصافه وحالاته 
فينبغي أن يلاحظ أيضاً فى مقام التقويم. مع أنه مستلزم للدور كما 








النتقصان بالقلع». وكذا من عبر مثل هذه العبارة من الفقهاء إذ يستفاد منها ثبوت 
أصل التفاوت ما بين قيمته قائمأ ومقلوعها لا أرش النقصان لو حصل. 

(140) من نص معتبرء أو إجماع كذلك, وأما بحسب القواعد فيأتي 
التفصيل فيها. 

(147)لأن معنى استحقاقه للقلع أن حالة قيام الغرس وحالة قلعه متساويان 
بالنسبة إلى سلطنته. 

نعمء لو حصل نقص يضمنه لقاعدة «نفي الضرر؛ كما تقدم. 

وما يقال: من أن ضمان المالك لأجرة العامل لو كان الغرس للمالك يلازم 
الإذن في غرس العاملء والإذن يستلزم ضمان الصفة الحاصلة من نصب الغرس 
فى الأرض الفائتة بقلعه. 

بقوع نان عمفات الأجرة من لوازم احترا م العمل عرفاً وعدم صدوره 
مجاناً ولغواً وهو أعم من الإذن السابق. 

)ليس ثبوت الأرش منحصراًبهذه الصورة؛ بل كل ماكان القلع موجباً 
لفوت غرض معتبر عقلائي في المقلوع يوجب ذلك ثبوت الأرشء. وبذلك 


.0 مهذب الاحكام [ج١5]‏ 


اعترف به (7554). 

ثم إنه إن قلنا بالبطلان يمكن تصحيح المعاملة بإدخالها تحت عنوان 
الإجارة (59؟) ا أو نحوهما )١00(‏ مع مراعاة شرائهما كأن 
تكون الأصول مشتركة بينهما إما بشرائها بالشركة (501) أو بتمليك 
أحدهما ل ا 0007 صاحب 
الأرض مع العامل بنصف منفعة أرضه ‏ مثلاً ‏ أو بنصف عينها على أن 
يشتغل بغرسها وسقيه إلى زمان كذا أو يستأجره للغرس والسقى إلى زمان 
كذا بنصف منفعة الأرض مثلاً (؟20). ْ 





(15)لأنه توي قال في 7 تعريف الأرش فى المقام: «والمراد بالأرش تفاوت ما 
بين قيمته في حالتيه على الوضع الذي هو عليه وهو كونه باقياً بأجرة ومستحقاً 
للقلع «بالأرش»» ولا ريب في أن أخذ المعرف (بالفتح) في المعرف (بالكسر) 
دور واضح كما لا يخفي. 

(49؟) فإن كان الغرس من المالك يستأجر العامل على العمل بنصف 
الغرس فقط مثلاً أو مع الأرضء وإن كان من العامل فيستأجر الأرض على أن 
يغرس فيها نصف الغرس مثلاً وهكذا. 

)56٠(‏ أما المصالحة فتدور مدار تراضيهما كيف ما اتفقا عليه مع تحقق 
الشرائط الشرعية؛ وأما نحوهما فلم نعهد معاوضة تكون نحوهما فى هذه 
الجهة: ولعل مرادهتَيٌ غيرهما كأن يبيع مالك الأرض حصة معينة من الأرض 
إلى العامل بأن يعمل العامل بشرط أن يكون له بعض الغرس أيضا. 

(01) ولو بأن يوكل أحدهما الآخر فى أن كلما ب: يشتريه من الفسيل يشتر 
لهما بالاشتراك. 

(09؟) لكن لابد وأن يستوضح أن دليل بطلان المغارسة يدل على بطلانها 
مطلقاً حتى لو تعنونت بعنوان آخر أو يدل على البطلان فيما إذا كانت بعنوان 


لو وقع المغارسة من شخصين ولم يعلم انه على الوجه الصحيح آم لا 57 

(مسألة 0): إذا صدر من شخصين مغارسة ولم يعلم كيفيتها وأنها 
على الوجه الصحيح أو الباطل بناءا على البطلان يحمل فعلهما على 
الصحة (5017) إذا ماتا أو اختلفا فى الصحة والفساد. 





خصوص المساقاة فقط. وعلى هذا لا وجه لهذه التكلفات لفرض شمول دليل 
المنع للجميع وعلى الثاني أيضاً لا وجه لهاء لفرض اختصاص دليل المنع 
بخصوص عنوان المساقاة فقط, ولا يشمل المغارسة فلا موضوع للمنع حتى 
00 بناء عن حريان أصيالة المزيتخة فنا إذا قبلا و عقا وترة نارين عخرائية 
بأحدهما يكون صحيحاً وبالآخر يكون فاسداً. ولا يبعد ذلك لأنها من الأصول 
الآمتنانية التسهيلية وهما تقتضيان التوسعة فى مجراها مهها وجد اليها سبيل. 


فرصي 

الاول: لا فرق في المساقاة بين أن يكون في بلد واحد أو في بلاد 
متعددة, فإذا كان المالك له بساتين كثيرة فى محال متعددةٌ يجوز له أن يساقي 
شخص واحداً أو أشخاص لذلك لظهور العموم والإطلاق. 

الثاني: لا يعتبر في المساقاة كون الشخص مالكاً لتخا تكلس كانت 
له سلطة عليها بإجارة أو استعارة يجوز له أن يساقي شخصاً شخصاًء وذلك للاطلاق 
والعموم. 

الثالث: يجوز للحاكم الشرعي أن يساقي على الاشجار النابتة في 
الأراه ضي الخراجية بما يراه من المصلحة, وكذلك لمتولى الأوقاف الخاصة 
والعامة وذلك كله لولايتهم على ذلك؛ ولعموم الأدلة. كما يجوز لولي اليتيم 
ذلك أيضاً. 
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فالأقسام أربعة: 

الأول: كون المالك والمساقى مسلمين. 

الثانى: كونهما كافرين. 

الثالث: المالك مسلم والمساقي كافر. 

الرابع: عكس ذلك. فكل ذلك جائز للإطلاق والاتفاق» وما ورد في 
المزارعة(' والمشاقاة من النصوص!ا"". 

الخامس: يكره قطع الاشجار المثمرة لقول أبي عبدالله طة: «لا تقطعوا 
الثمار فيصب الله عليكم العذاب صباً('. المحمول على الكراهة جمع!*) 
وإجماعا. 

والحمد لله رب العالمين والصلاة 
والسلام على خير خلقه محمد وآله الطاهرين. 





)١(‏ راجع الوسائل باب: ١7‏ من أبواب المزارعة. 
)١(‏ الوسائل باب: 8 من أبواب المزارعة والمساقاة. 
(") (]) الوسائل باب: ‏ من أبواب المزارعة والمساقاة: ١‏ و". 


ختام المساقاة احم 





فى الكافى عن أبي عبدالله لبا «من أراد أن يلقح التخل إذا كان لا 
يجوز عملها ولا يتبعل بالنخل فيأخذ حيتاناً صغاراً يابسة فيدقها بين الدقين 
ا ل ا 
قلب النخل ينفع بإذن الله تعالى». وعن الصدوق فى كتاب العلل بسئده عن 
عيسى بن جعفر العلوى عن آبائه يط «أن النبي َيه قال: : مر أخى عيسى 
بمدينة فإذا فى ثمارها الدود فسألوا إليه ما بهم؟ فقال 12 : دواء هذا معكم 
وليس تعلمون أنتم قوم إذا غرستم الاشجار صببتم التراب وليس هكذا 
يجب بل ينبغى أن تصبوا الماء فى أصول الشجر ثم تصبوا التراب كي لا 
يقع فيه الدود فاستأنفوا كما وصف فأذهب عنهم ذلك». وفى خبر عن 
أحدهماءبةٍ قال: تقول إذا غرست أو زرعت «ومثل كلمة طيبة كشجرة طيبة 
أصلها ثابت وفرعها فى السماء تو تى أكلها كل حين بإذن ربها». وفى خبر 
آخر إذا غرست غرساً أو نبتاً فأقرأ على كل عود أو حبة «سبحان الباعث 
الوارث» فإنه لا يكاد يخطئ إن شاء الله تعالى. 
تم كتاب المساقاة 


بسم الله الرحمن الرحيم 
كتاب الضمان 


وهو من الضمن 2١‏ ): لأنه موجب لتضمن ذمة الضامن للمال الذى 





بسم الله الرحمن الرحيم 
الحمد لله الذى ضمن تنا العفو 
والإحسان والصلاة والسلام على مفخر الانسان 
وآله الذين يصل الناس بهم إلى درجات الجنان. 

)١(‏ على ما هو المعروف بين الإمامية وتقتضيه جميع الاشتقاقات 
المتفرعة عنه فى الاستعمالات المتعارفة المحاورية» ويتعدى بالتضعيف فيقال: 
«ضمنه المال» أي: الزمته إياه وأما احتمال كون كل من الضمن والضمان أصلاً 
برأسه. والأول بمعنى الظرفية والثانى بمعنى التعهد فهو ساقطء لأن المراد 
بالظرفية والضمنية المعنى الأعم مين الحقيقى والاعتباريوالتعهد ليس إلا 
الظرفية الاعتبارية: فيكون احتمال الاستقلالية في الضمان لمعنى التعهد من 
لزوم مالا يلزم. 

والحق: أن الضمان أقسام ثلاثة: | 

الاول: الضمان المتعارف بحسب الغالب أي : اشتغال ذمة المضمون عنه 
بشىء وضمان شخص آخر له. 

الثاني؛ ماله معرضية قريبة للثبوت وهو واقع فى الخخارج كثيراً عند 
الناس. 


ينض مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
على المضمون له. فالنون فيه أصلية كما يشهد له سائر تصرفاته مسن 
الماضى والمستقبل وغيرهماء وما قيل (؟) من احتمال كونه من الضم 
فيكون النون زائدة (؟) واضح الفساد | ذ مع منافاته لسائر مشتقاته (6) 
لازمه كون الميم مشددة (0). وله إطلاقان (1): إطلاق بالمعنى الأعم 


الثالث: تعهد والتزام من شخص بوفاء ما ثبت لشخص آخرء والكل 
صحيح بلا إشكال للإطلاق وأصالة الصحة ويأتي تفصيل كل من الأقسام في 
مستقبل الكلام. 

ثم أنه لا يخفى أن الضمان مصدر وهو تضمين رد العين أو مثله أو قيمته 
أو غير ذلك مما يعتبر فى المتعارفء والمضمون عنه هو المديون والمضمون له 
هو الدائن والضامن هو من يقوم به عقد التضمين. 

(؟) نسب ذلك إلى أكثر العامة» وعن بعض اللغويين أنه غلط. 

(") لقاعدة: «ان كل ما ليس قى المصدر فهو زايد). 

(6) لوجوة اللاثون) فى جميع المشتتقات وفى تشميخ الالستغمالات 
المحاورية الصحيحة, واحتمال كونه من الاشتقاقات الكبيرة. 

فاسد: لعدم تعارفه في الاستعمالات المتعارفة وانما يصار لأجل 
الضرورة كما هو معروف من طريقة الادباء. 

(0) وإلا يكون الفعل ثنائياً وهو باطل باتفاق اللغويين. 

(1) الظاهر أنه ليس للفقهاء فيه اصطلاح خاص زائد على ما هو المنسبق 
من هذا اللفظ فى العرف فينسبق منه .. 

تارة: المعنى العام. 

وأخرى: المعنى الخاصء والاختلاف انما هو بحسب القرائن الخارجية 
والجامع انما هو الضمنية الذمية التى يصح التعبير عنها ب «العهدة» و«التعهد» 
أيضاًء فالتعهد إن كان بالنفس يسمى «كفالة» أيضاًء وإن كان بالمال ممن ليس 


في ما يشترط في الضمان ينض 
الشامل للحوالة والكفالة أيضاً فيكون بمعنى التعهد بالمال أو النفس. 
وإطلاق بالمعنى الأخص وهو التعهد بالمال عيئاً أو منفعة أو عملاً (/) وهو 
المقصود من هذا الفصل. 

وبشترط فيه أمور: 

أحدها: الايجاب (2))8 








عليه يسمى «ضماناً» بالمعنى الأخصء ويدخل فيه (ضمان الأعيان» بناء على 
صحته؛ وإن كان ممن عليه مال يسمى ب «الحوالة» هذا بحسب الغالب وإلا 
فالحوالة على البرىء يصح كما يأتى فى محله؛ فالضمان المبحوث عنه في 
المقام: «تعهد بمال ثابت في ذمة شخص لاآخر). وهذا هو معناه لغة وعرفا 
وشرعاً 

(0) كما إذا آجر شخص نفسه لآخر لعمل من بناء أو خياطة أو نحوهما 
فيصح اعتبار المالية في العمل فيضمنه شخص ثالث. 

(6) الاحتمالات فى الضمان ثبوتا ثلاثة: 

الأو كزنة ضتين] احا إل الاتعانية ولول عما معتب إل لاهن 
المشهون. 

الثانى: كفاية احراز رضاء المضمون له ولو لم يقبل ظاهراً. 

الثالث: عدم الاحتياج إلى احراز رضاء المضمون له أصلاً فضلاً عن 
قبوله» بل يكون منعه مانعاً عن حصول التعهد الضماني لا أن يكون احراز رضاه 
شرطاً. 

نعمء بعض أحكام الضمان متوقف على اذنه كما يأتى في (مسألة ,)١١‏ 
ويمكن توجيه الأخير بأن الضمان من سنخ الوفاء والأداء فهو مسن المعاني 
الإيقاعية لا العقدية المتقومة حقيقتها بالإيجاب والقبول. 

نعمء بعض أحكامه مترتب على رضاء المضمون له وإذنه وليس ذلك 
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ويكفى فيه كل لفظ دال (1) بل يكفى الفعل(١٠)‏ الدال ‏ ولو بضميمة 
القرائن ‏ على التعهد والالتزام بما على غيره من المال. 

والثانى: القبول من المضمون له. ويكفى فيه أيضا كل ما دل على 
ذلك من قول أو فعل. وعلى هذا فيكون من العقود )١١(‏ المفتقرة إلى 








داخلاً فى حقيقته وقوامه. وحيث أنه مع عدم إذن المضمون له فيه معرضية 
التخاصم والتشاجر نسب إلى المشهور إطلاق اعتبار القبول وإلا فهو خارج عن 
حقيقته» ويأتي في المسائل الآتية إن حقيقة الضمان «تعهد مال لحفظ اعتبار 


المضمون عنه وشأنه وحيئثيته). 
(9) ولو بالقرائن العرفية المعتبرة كما أثبثناه غير مرة فى موارد مختلفة 
فراجع كتاب البيع. 


)٠١(‏ لأن الظهور الفعلي حجة معتبرة لدى العقلاء كالظهور القولي مالم 
يرد دليل معتبر على الخلاف وهو مفقود في المقام» ومر تحقيق ذلك في 
المعاطاة» والظهور الفعلى فى المقام كما إذا كان على عاتق المضمون له حمل 
فرفعه الضامن وجعله على عاتق نفسه أو نحو ذلك من الأفعال المقرونة 
بالقرائن المعتبرة. 

)1١(‏ نسب ذلك إلى المشهور, وعن جامع المقاصد دعوى الإجماع عليه. 
ويظهر من الخلاف عدم اعتبار رضاء المضمون له فضلاً عن قبوله. فلا وجه 
لدعوى الإجماع حينئل. 

وتنقيح البحث .. 

تارة: بحسب الآصل. 

وأخرى: بحسب الاعتبار. 

وثالثة: بحسب الاستظهار من الأدلة. 

ورابعة: بحسب كلمات الأجلة. 


في اعتبار الرضا من المضمون له 6" 

أما الأولى: فمقتضى الأصل عدم ترتب الاثر بدون رضاء المصمون له - 
سابقاً أو مقارناً أو لاحقاً ‏ لكن صدور عنوان الضمان عن الضامن وإقدامه عليه 
وكونه كالأداء والوفاء مع كونه موثوقاً به كالأمارة التى يسققط معها هذا الأصل 
والشك في جريان الأصل مع هذا الاقدام يكفى فى عدم جريانه فلا وجه 
للتمسك به. 

أما الثانية: فإذا د تحقق الضمان عن الضامن. وكان عفان معتبراً لدى 
العرف يرى متعارف الناس كون المال على عاتق الضامن ويحكمون بأن حق 
المطالبة للمضمون له بالنسبة إلى الضامن دون المضمون عنه. لاقدامه على ذلك 
باختياره فيرون انتقال الحق بمجرد إقدام الضامن. ويقولون للمضمون له ليس 
لك الرجوع إلى المضمون عنه إذا لم يكن محذور فى البين من اهانة أو نحو 
ذلك على المضمون له. 

أما الثالثة: فعمدة ما استدل به على اعتبار رضى المضمون له صحيح ابن 
سنان عن الصادق طقة: «فى رجل يموت وعليه دين فيضمنه ضامن للغرماء. 
فال ة: إذا رضي به الغرماء فقد برئت ذمة الميت:(١»‏ وهذا الصحيح يحتمل 
ا ظ 

الأول: أن يكون في مقام بيان اشتراط رضاء المضمون له. 

الثانى: أن يكون فى مقام بيان كون الضمان ضماناً معتبراً من شخص 
موثوق به. والمنساق منه هو الثاني. وعلى فرض الأول فليس لاعتباره موضوعية 
خاضة زإنما هوطررى لاحرار الاطميتان العرفي بالاداء ممع أنه مع وجود 
الاحتمال الثاني لا وجه للجزم بالأول مع ظاهر خبر ررمي ارم فل 
اكنا مع رسول لعفي جنازة, فلما وضعت قال ع: : هل على صاحبكم من 
دين؟ قالوا: نعم؛ درهمان؛ فقال عي صلّوا على صاحبكم, فقال على قل: - 
على يا رسول المي وأنا لهما ضامن. فقام رسول الله يَيينهصلى عليه ثم أقبل 


.١ الوسائل باب: 7 من أبواب أحكام الضمان:‎ )١( 


1 مهذب الاحكام [ج١7]‏ 


الإيجاب والقبول. كذا ذكروه؛ ولكن لا يبعد دعوى عدم اشتراط القبول 
على حد سائر العقود اللازمة بل يككفي رضى المضمون له سابقاً أو 
لاحقاً(؟1) كما عن الايضاح والأردبيلى. 2 ولا 

يعتبر القبول العقدي, بل عن القواعد وفي اشتراط قبوله احتمال. ويمكن 
استظهاره من قضية الميت المديون الذي تم ال عل أن يصلى عليه 
حتى ضمنه على ناا (1), وعلى هذا فلا يعتبر فيه ما يعتبر فى العقود من 
الترتيب والموالاة وسائر ما يعتبر فى قبولها (14): وأما رضى المضمون 





على على علد فقال: جزاك الله عن الإسلام خيرأء وفك رهانك كما فككت رهان 
أخيك ١!‏ وفي خبر جابر ابن عبدالله: «أن النبيعَييةُ كان لا يصلي على رجل 
عليه دين فأنّي بجنازة» فقال: هل على صاحبكم دين؟: فقالوا: نعم ديناران» 
قال يوي صلوا على صاحبكم: فقال أبو قتادة: هما علئ يا رسول الْمعوففة, 
قال: فصلى عليه فلما فتح الله على رسوله قال: أنا أولى بالمؤمنين من أنفسهم. 
فمن ترك مالا فلورثته: ومن ترك ديئاً فعليع»("). 

وأما الأخير: فليس في المسألة إجماع يصح الاعتماد عليه على اعتبار 
أصل رضاء المضمون له فضلاً عن قبوله. 

(19) المعتبر هو تحقق الوفاء ولو مع عدم رضاء المضمون له إذا لم يكن 
حرج وضرر فى البين كما يأتى. 

)١5(‏ تقدم ذكره فراجع. 

)١14(‏ لعدم الموضوع لها على ما بيناه فيكون الحكم بلا موضوع فالضمان 
من سنخ المعاني الإيقاعية لا قبول فيه كما فى ضمان النفس المعبر عنه ب 
«الكفالة». فلا وجه للبحث عن القبول فضلاً عن شرائط العقد. والظاهر أن هذا 


(١)(؟)‏ الوسائل باب: " من أبواب أحكام الضمان ؟و". 


في شروط الضمان الفا 
عنه فليس معتبراً فيه (10) إذ يصح الضمان التبرعي فيكون بمنزلة وفاء دين 
الغير تبرعاً حيث لا يعتبر رضاه؛ وهذا واضح فيما لم يستلزم الوفاء أو 
الضمان عنه ضرراً عليه أو حرجاً من حيث كون تبرع هذا الشخص لوفاء 
ديئه منافياً لشأنه كما إذا تبرع وضيع ديناً عن شريف غنى قادر على وفاء 
دينه فعلاً (15). 

الثالث: كون الضامن بالغاً عاقلاً. فلا يصح ضمان الصبى وإن كان 
مراهقاً )١1/(‏ بل وإن أذن له الولى على إشكال .)١18(‏ ولا ضمان 


المعنى فى الجملة مرتكز فى أذهان جميع الفقهاء من خاصتهم وعامتهم. 
والخلط انما حصل من ملاحظة بعض أحكام الضمان مع أصل موضوعه وهو 
كثير بينهم عَلُةُكما لا يخفى على الخبير المتتبع» ويأتى فى أول كتاب الحوالة 
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(16) للأصلء والاطلاقء والاتفاق» وما يذكرهتييٌ بعد ذلك تبعاً لغيره من 
الفقهاء. 

)١11(‏ فمقتضى قاعدة (نفىي الحرج» و«الضرر) اعتبار رضاه حينئذ)». 

(17) لدعوى الإجماع عن جمع عليه. وقد تقدم فى بطلان بيع الصبى ما 
جع المكام قراتجع. 

(1) لأن الدليل إن كان هو الإجماع فالمتيقن منه غير هذه الصورة» وإن 
كان غيره فقد أشكلنا عليه في كتاب البيع ('. فراجع. وعلى فرض تماميتها فهى 
منصرفة عن صورة إذن الولى؛ وكون الصبى مميزاً بل يمكن استفادة الجواز 
ا حتى إذا بلغوا النكاح فإن آنستم 
منهم رشداً فادفعوا إليهم أموالهم»! ا خبر السكوني عن الصادق طَكِة: 


.57١ صفحة:‎ ١7 راجع ج:‎ )١( 
1 إفرة سورة النساء:‎ 





المجنون(9١)‏ إلا إذا كان إدوارياً فى دور إفاقته .)٠١(‏ وكذا يعتبر كون 
المضمون له بالغاً عاقلاً (71): وأما المضمون عنه فلا يعتبر فيه ذلك (7؟) 
فيصح كونه صغيراً أو مجنوناً. 

نعم لا ينفع إذنهما فى جواز الرجوع بالعوض (21) . 

الرابع: كونه مختاراً فلا يصح ضمان المكره (11). 





«نهى رسول اللهوييةُعن كسب الاماء فأنها إن لم تجد زنت إلاامة قد عرفت 
بصنعة يدء ونهى عن كسب الغلام الصغير الذي لا يحسن صناعة بيده فإن لم 
يجد سرق)(١.‏ وقد تقدم فروض أحكام الصبىي في بعض المباحث السابقة!"". 

(19) لاتفاق الفقهاء بل العقلاء على أنه مسلوب العبارة والفعل. 

)٠١(‏ لوجود المقتضى حينئذٍ وفقد المانع فتشمله الأدلة بلا مدافع. 

(١؟)‏ بناء على المشهور من اعتبار رضاه إذ لا اعتبار برضاء الصبى 
والمجنون؛ وتقدم التفصيل فلا وجه للإعادة بالتكرار. 

(؟١)‏ للأصل والإطلاقء والاتفاق بعد عدم دخالة رضاه في قوام الضمان 
بوجه إلا فيما مر من مورد الضرر والحرج. 

(؟) لمكان الحجر عليهما فلا ينفع أذنهما. 

(5؟) للإجماع؛ ولما دل على رفع الإكراء' "أ الظاهر في الرفع المطلق 
حتى السببية خصوصاً بملاحظة صحيح البزنطى عن أبي الحسنطلا: «فى 
الرجل يستكره على اليمين فيحلف بالطلاق والعتاق وصدقة ما يملك أيلزمه 
ذلك؟ فقالحهُة: لا قال رسول اميه وضع عن أمتى ما أكرهوا عليه وما لم 
يطيقوا وما أخطأوا!؟. وكذا الكلام فى المضمون له بناء على اعتبار قبوله. 


(1) الوسائل باب: © من أبواب .ما يكسديابه حديك: .١‏ 
(؟) راجع ج: ١7‏ صفحة: 50/7. 

(5) الوسائل باب: 67 من ابواب جهاد النفس. 

(4) الوسائل باب: ١7‏ من أبواب الايمان: .١7‏ 


فى شروط الضمان حلش 





الخامس: عدم كونه محجوراً لسفه (19) إلا بإذن الولى (7). وكذا 
المضمون له (77), ولا بأس بكون الضامن مفلسا (78) فإن ضمانه نظير 
اقتراضه فلا يشارك المضمون له مع الغرماء (25). وأما المضمون له 
فيشترط عدم كونه مفلساً (70) ولا بأس بكون المضمون عنه سفيهاً أو 
مفلسا (71). لكن لا ينفع إذنه فى جواز الرجوع عليه (؟7). 

السادس: أن لا يكون الضامن مملوكاً غير مأذون من قبل مولاه على 
المشهور (78) لقوله تعالى «لا يقدر على شىء» (14). ولكن لا يبعد 





(0؟) لأن حجره مانع عن التصرف في ماله وفى ذمته. 

(1؟) على ما يأتى فى كتاب الحجر. 

(؟) بناء على اعتبار قبوله ورضاه إذ لا أثر للرضاء والقبول مع الإكراء 
الجر لماافر: 

(14) لأن الضمان تصرف في ذمته وعهدته لا في ماله. 

(14) لأن المال صار مورد حق الغرماء واختصوا به فلا يشاركهم غيرهم 
إلا برضائهم. 

(0) لعدم ترتب الأثر على رضاء المحجور عليه وقبوله هذا بناء على 
اعتبارهما فيه وإلا فلا موضوع لاشتراط هذا الشرط فيه. 

(1") مالم يكن الضمان حرجاً وضرراً يليه وإلا فلابد من مراجعة وليه 
فى الأول ومراعاة إذنه في الثاني. 

(؟؟) مادام الحجر باقياً في المفلس وأما بعد زواله فلا محذور فى الرجوع 
عليه. 

() واختاره الشهيدان والمحققان وحكى عن المبسوط أيضاً. 

(5؟) والضمان شيء فلا يقدر عليه خصوصاً بقرينة صحيح زرارة عن أبي 
جعفر طلية قال: : «المملوك لا يجوز طلاقه ولا نكاحه إلا بإذن سيده. قلت: فإن كان 


1" مهدب الاحكام [ج ]٠١‏ 


ص لي 


صحة ضمانه وكونه في ذمته يتبع به بعد العتق كما عن التذكرة والمختلف. 
ونفى القدرة منصرف عما لا ينافي حق المولى (70). ودعوى أن المملوك 
لاذمة له كما ترى (5”) ولذا لا إشكال فى ضمانه لمتلفاته. هذا وأما إذا 
أذن له مولاه فلا إشكال فى صحة ضمانه (91): وحيئئذٍ فإن عين كونه فى 
أله لشت أو فى اؤقةالمملو فد وكع بزيق عه أو ل تمه شهو 
المتبع (8") وإن أطلق الإذن ففى كونه فى ذمة المولى. أو فى كسب 
المملوك أو فى ذمته يتبع به بعد عتقه. 





السيد زوجّهء بيد مَن الطلاق؟ قال عهة: بيد السيد إضرب الله مثلاً عبداً لله 
مملوكاً لا يقدر على شىء»! '. ويأتى فى كتاب الطلاق أن هذا انما هو فيما 
إذا تزوج العبد أمة سيده: وأما إذا تزوج حرة أو أمة غير سيده فالطلاق بيده لا بيد 
سيده وهذا تخصيص ف فى الصحيح ولا بأس به. ش 

(0") وفيه: أنه يمكن الاشكال عليه بأن المنساق من الآية الكريمة!"2 أ 
8 ل ل ل 0 
باقية إلا ما خرج بالدليل المخصوص وهو مفقود في المقام؛ ومن ذلك يظهر 
فساد ما عن بعض من أن متعلق القدرة أنما هو المالء لما قلناه من أن مناط 
سقوط القدرة المملوكية وهي تعم المال وغيره. 

() لم نظفر على صاحب هذهالدعوى, وعلى فرض وجوده لا دليل له 
بل لعله خلاف الوجدان. 

(/*) لوجود المقتضي وفقد المانع» مضافاً إلى الإجماع. 

(4") ولا نزاع لأحد ظاهراً فى لزوم اتباع القرينة:مع وجودها وظاهرهم 
مسلمية الحكم لديهم حينئذء ويقتضيه عموم أدلة لزوم الوفاء بالشرط. 


.١ الوسائل باب: 47 من أبواب مقدمات الطلاق:‎ )١( 
)اسورة النعل :ةا‎ 9 


في شروط الضمان "1١‏ 

أو كونه متعلقاً برقبته. وجوه وأقوال. أوجهها الأول لانفهامه 
عرفا(9*) كما فى إذنه للاستدانة لنفقته أو لاه آخر وكما فى إذنه فى 
التزويج حيث إن المهر والنفقة على مولاه. ودعوى الفرق ( 55 
الضمان والاستدانة بأن الاستدانة موجبة لملكيته. وحيث إنه لا قابلية 
له(١4)‏ لذلك يستفاد منه كونه على مولاه بخلاف الضمان حيث إنه لا 
ملكية فيه. مدفوعة د بمنع عدم قابليته للملكية وعلى فرضه أيضاً لا يكون 








(9") الظاهر اختلاف ذلك باختلاف الموالى والعبيد وسائر الجهات. 
والنزاع في مثله صغروي لا أن يكون كبروياً ومقتضى ما ارتكز فى الأذهان من 
أن الاذن ة فى الشىء ء إذن فى لوازمه هو صحة رجوع العبد إلى المولى فيما ضمن 
بإذنه ولا تصل النوبة حيتئفٍ إلى أن ذلك يرجع إلى التوكبل في العسحان عن 
المولى حتى يرد عليه إشكال صاحب الجواهرعقة. بل يكون معنى ذلك: 
«إضمن أنت وأنا أعطيك مال الضمان». ولا محذور فيه هذا مع صحة الانفهام 
عرفا. 

وأما مع الشك فيه فالظاهر تعلقه بذمته بعد اعتبار الذمة, لأنه المنساق منه 
عرفا والتعلق بالكسب أو الرقبة يحتاج إلى عناية خاصة ومقتضى الأصل 
والاعتبار عدمها إلا مع وجود قرينة معتبرة فى البين. 

وبالجملة: الذمة أوسع الاشياء وأعمها تقدم على غيرها إلا مع القرينة 
على الخلاف. 

وتوهم: أن الانفهام العرفى إنما هو بالنسبة إلى الأداء دون اشتغال الذمة. 

فاسد. لان المتفاهم العرفى من الاداء إنما هو عن تعهد ذمى لا مجرد 
الأداميولو بأ يرشع إلى العيك بعد ولاك ١‏ 

(5) هذه الدعوى لصاحب الجواهر. 

(41) بعد ثبوت القابلية له للملكية كما مر فى الزكوة لا وجه لهذ الدعوى. 


فق مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
فارقاً بعد الانفهام العرفى (45). 

السابع: التنحيز. فلو علق الضمان على شرط كأن يقول: «أنا ضامن 
لما على فلان إن أذن لى أبى». أو «أنا ضامن إن لم يف المديون إلى زمان 
كذاء أو إن لم يف أصلا» (27). 

بطل على المشهور (45). لكن لا دليل عليه بعد صدق الضمان 
وشمول العمومات العامة إلا دعوى الإجماع فى كلى العقود (45) على أن 
اللازم ترتب الأثر عند إنشاء العقد من غير تأخير (41). 








(؟4) مع ثبوته وعدم القرينة على الخلاف. 

(4) يمكن أن يكون هذا المثال خارجاً عن التعليق الممنوع لأنه تعليق 
على مقتضى العقد. وحيث ان عمدة الدليل على المنع الإجماع يمكن أن يقال 
أن المتيقن منه غير هذه الصورة. 

(44) أرسلوا ذلك إرسال المسلمات الفقهية فى العقود والايقاعات إلا ما 
خرج بالدليل كالتدبير والنذر المعلق والوصية التمليكية. 

(40) تعرضنا له فى البيع!'' وغيره. 

(43) هذا من احدى الوجوه التى استدلوا بها على عدم صحة التعليق في 
الانشاآت مطلقاً. عقداً كان أو إيقاعا. 

وخلاصته: أن الأثر لا ينفك عن المؤثرء والمؤثر فعلى فلابد وأن يكون 
الأثر كذلكء. وهذا معنى قولهم: «إن الوجود لا ينفك عن الإيجاد). 

وبطلان هذا الدليل واضح لأن الانشاء فيه جهتان: 

الأولى: أنه لفظ من اللافظء ولا ريب فى أنه معلول التلفظ ويوجد في 
الخارج بمجرد إرادة المتلفظ. ١ ١‏ 





.3 78 راجع ج: 817,0 صفحة:‎ )١( 


حكم تعليق الضمان رقم 

أو دعوى مئافاة لي للانشاء (/:ع8). وني الثاني ما له يخفى 0( 
د 0 
تعليق الوفاء عين تعليق الضمان ولا يعقل التفكيك ..)01١(‏ 








الثانية: المعنى القائم بهذا اللفظ. ولا ريب في أن المعنى تابع لكيفية إرادة 
المتكلم به . 

فتارة: يريده مطلقا. 

وأخرى: معلقاً على شيء وكل منهما انشاء عرفاً فهو من هذه الجهة مثل 
الاخبار .. 

فتارة يقال: «قام زيد). 

و نقالة ديقوم ايك إن جاه عتمووع ركل مهما عبان وقد كد 
في اعتبار التنجيز في البيع ما ذكر في وجه اعتباره وأشكلنا على الجميع فراجع. 

(470) هذا عبارة أخرى عن الوجه الأول. 

ويرد عليه ما أوردنا عليه بلا فرق بينهما فلا وجه للتكرار. 

(54) لما مر في سابقه آنفاً إذ لا فرق بين الدليلين بحسب الواقع 

()) الظاهر عدم الفرق بين المقام وغيره بعد إطلاق معقد إجماعهم على 
عدم صحة التعليق فى العقد والإيقاعات مطلقاً. 

(60) يظهر ذلك من الرياض. 

(01) التفكيك واقع فكيف لا يعقل لما سيأتى فى (مسألة /) من ضمان 
دين الحال مؤجلاً وبالعكس ولا وجه للتفكيك إلا هذاء فراجع وتأمل فالتفكيك 
واقع وصحيح ولعله يساعد الأذهان العرفية على صحة التفكيك أيضاً فقد أثبتنا 
غير مرة أن هذه الأمور عرفيات لم يخطأه هالشارع. ٠‏ ويمكن الاختلاف بالجهة 
فيكون الضمان من جهة فعلياً ومن جهة أخرى معلقاً ولابأس به أيضا. 


1 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 


نعم؛ في المثال الثاني يمكن أن يقال بإمكان تحقق الضمان منجزا مع 
كون الوفاء معلقاً على عدم وفاء المضمون له لأنه يصدق أنه ضمن 
الدين(١07).‏ 
على نحو الضمان فى الأعيان المضمونة (07) إذ حقيقته قضية 
تعليقية, إلا أن يقال بالفرق بين الضمان العقدى والضمان اليدى (05). 
الثامن: كون الدين الذى يضمنه : ثابتاً فى ذمة المضمون عنه (66)). 








ف أشكل عليه .أولاً: بأنه خلاف ظاهر المثال الثاني. 
وثانيً:بأته من ضم ذمة إلى ذمة أخرى. 
ٍ وفيه: أن الأول من مجرد المناقشة اللفظية والثاني ليس من ضم ذمة إلى 

ذمة أخرى لأن الضم الممنوع انما هو فيما إذا لوحظ كل واحد من الذمتين 
مستقلاً ولوحظ ضم كل واحد منهما إلى الآخر فيتحقق ضم ذمة إلى أخرىء وأما 
فى المثال الثاني فلوحظ ذمة المديون كالعدمٍ ففي فرض عدمه انشأ الضامن 
الضمان لنفسه فلا موضوع لضم ذمة إلى ذمة أخرى. 

(0) يأتى تفصيله فى (مسألة 2 ونبين هناك أن الضمان فيها أيضاً 
فعلى. ع 

نعم, له أحكام تعليقية لا أن يكون ذات الضمان من حيث هو تعليقيا 
وفرق واضح بينهما كما لا يخفى؛ ويصح أن يجعل لضمان الدين أيضاً أحكاماً 

(84) الفرق بينهما واضح. اذ الأول انشائي والثانى وضعي ولكل منهما 
أحكام وآثار. 

نعم بناءً على نظرهتيٌ يكون ضمان العين تعليقيا وأما بناءً على التحقيق 
فالضمان فيه أيضاً فعلى وله حكم تعليقي ولا محذور فيه من عقل أو نقل. 


(06) أرسلوا ذلك إرسال المسلمات الفقهية فى متون الفقه وشروحهاولا 


من شرائط الضمان استقرار الدين يق 
سواء كان مستقراًكالقرض والعوضين فى البيع الذى لا خيار فيه أو متزلزلاً 
كأحد العوضين فى البيع الخيارى, كما إذا ضمن الثمن الكلى للبائع أو 
المبيع الكلى للمشترى أو المبيع الشخصى قبل القبض (281). وكالمهر قبل 
الدخول ونحو ذلك (087) فلو قال أقرض فلانا كذا وأنا ضامنء أو بعه نسيئة 
وأنا ضامن لم يصح على المشهور. بل عن التذكرة الإجماع قال: لو قال 
لغيره مهما أعطيت فلانا فهو على لم يصح إجماعا (08). ولكن ما ذكروه 





بأس بكونه من الإجماع. 

(01) الظاهر عدم كونه قابلاً للضمان لأن كون «تلف المبيع قبل قبضه من 
فال بايعه) أما حكم شرعي أو من تبعات المعاوضة القائمة بخصوص 
المتعاوضين فلا يقبل الاسقاط ولا النقل والانتقال. 

(07) لشمول ظاهر كلماتهم للجميع بلا استثناء منهم لشيء من ذلك . 

(58) الوجوه التى استدل بها على المنع ثلاثة: الإجماع» وعدم صدق 
الضمان عليه؛ وأنه من ضمان ما لم يجب. 

ويمكن الخدشة فى الكل أما االإجماع فهو من اجتهاداتهم وأنظارهم 
الشريفة فى المسألة لا أن يكون تعبديأء مع أنه لا دليل لهم على استثناء الفروع 
الآتية وهو من موهنات الإجماع أيضا. 

وأما عدم صدق الضمان عليه فإن أريد به الاستعمال الغالبى فهو مسلم» 
لأن الغالب فى استعماله انما هو فى مورد اشتغال ذمة المضمون عنه فعلاًء وأما 
إن ارسي تقوم شققة العسنان اذهو اضوع بزر به اتكوة :مال عر حفن 
سواء كان ثابتاً فعلاً أو في معرض الثبوت عرفا بحيث كان كالثابت بحسب 
المعها رد بين الكامرا رامق زف اللبوفت هرا ارين تود قدا باللفقة اك 
تحقق اشتغال الذمة وثبوته ولخله لأشاعق الغرف غلئ ضدقه بالنسبة إلى تعضن 
مراتبه البعيدة. 


1 مهذب الاحكام [ج١؟]‏ 
من الشرط ينافى جملة من الفروع الآنية (09).: ويمكن أن يقال بالصحة إذا 
حصل المقتضى للثبوت وإن لم يثبت فعلاً بل مطلقا. لصدق الضمان 
وتتحول العمونات العادة وإن لم يكن من القتبان المسظلع اعندقم يدل 
يمكن منع عدم كونه منه أيضاً ٠(‏ 006 

التاسع: أن لا تكون ذمة الضامن مشغولة للمضمون عنه بمثل الدين 
ا ا ا ا ل 0 
حيث قالوا إنه بمعنى التعهد بمال أو نفس . فالثاني الكفالة. والأول إن كان 
ممن عليه للمضمون عنه مال فهو فهو الحوالة؛ وإن لم يكن فضمان بالمعنى 
الأخص. ٠‏ ولكن لا دليل على هذا الشرط (17) فإذا ضمن للمضمون 








وبذلك يمكن أن يجمع بين الكلمات فمن منع عنه إنما هو فى المعرضية 
البعيدة وهو المتيقن من الإجماعء ومّن يجوزه أي: فى المعرضية القريبة العرفية 
بحيث يكون كالثابت. 

وأما الأخير فهو عين المدعى كما لا يخفى وجقيقة الضمان فى الواقع انما 
يشمل الدين الثابت وغيره. 

(09) تعرض لبعضها فى (مسألة ). 

(1) تقدم أن الضمان بحسب العرف على أقسام ثلاثة وأن حقيقة 
الضمان تعهد مالى عن شخص نتيجته حفظ اعتبار المضمون عنه وشأنه. وهذا 
طرف الضامن من حيث تعهده له لافى طرف المضمون عنه. ويأتى فى (مسألة 
ما يرتبط بالمقام. 

(17) بل الأصل والإطلاق ينفيه» مع أن هذا التقسيم لا يتم بناء على صحة 


من شرائط الضمان عدم اشتغال ذمة الضامن 1 


عنه(1) بمثل ما له عليه يكون ضماناًء فإن كان بإذنه يتهاتران (14) بعد 
أذاء مال الضمان, وإلا فيبقى الذى للمضمون عنه عليه وتفرغ ذمته مما عليه 
بضمان الضامن تبرعاً. وليس من الحوالة لأن المضمون عنه على التقديرين 
لم يحل مديونه (160) على الضامن حتى تكون حوالة؛ ومع الأغماض عن 
ذلك غاية ما يكون أنه ان 0 فيترتب عليه ما 
يختص بكل منهما مضافاً إلى ما يكون مشتر 





الحوالة على البرىء كما يأتى فى (مسألة ) من كتاب الحوالة. 

8 أى عمو عن المسكرة هده 

ات تحقق شرائط التهاتر كما يأتي في كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

56 أي : دائنه وحاصل الكلام أن الضمان والحوالة عنوانان مختلفان 
عرفا ولغة وشرعاًء لتقوم الحوالة بالمحيل والمحال عليه بخلاف الضمان فإنه 
متقوم بالضامن كما قلناه والمضمون له متفرع عليه. 

وأما الفرق بينهما باختصاص الحوالة بالمديون للمحيل واختصاص 
الضمان بالبرىء فلا دليل عليه من عقل أو نقل بل الاطلاقات والعمومات 
والأصل ينفى ذلك كله. 

عورما ذكزوة هر قال كاه ركرنرين اقرمات السقفة رك اس 
القيود الغالبية بالمقومات الحقيقية في كلماتهم الشريفة؟. 

(11) ولامحذور فيه بعد صحة صدقهما عرفا إذ الآثار مترتبة على الصدق 
العرفى فيترتب عليه الأثر المشترك كما يترتب عليه الآثار المختصة:؛ وليس ذلك 
بعادم النظير فى الفقه. 

وتؤهم: أن التمرالة والضمان متباينان مفهوماً لا يمكن اجتماعهما فى 
الواحد من مجرد الدعوى بلا دليل» ولو فرض كونهما متباينان وتصادقهما على 
واحد بالاعتبار مما لا إشكال فيه. 


لف مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


العاشر: امتياز الدين والمضمون له والمضمون عنه عند الضامن (17) 
على وجه يصح معه القصد إلى الضمان (18). ويكفى التميز الواقعى (14) 
وإن لم يعلمه الضامن. فالمضر هو الإبهام والترديد. فلا يصح ضمان أحد 
الدينين )7٠١(‏ ولو لشخص واحد على شخص واحد على وجه الترديد مع 
فرض تحقق الدينين؛ ولا ضمان دين أحد الشخصين ولو لواحد. ولا 








(10) بإجماع العقلاء فضلاً عن الفقهاء. 

(18) لأن المبهم والمردد لا وجود له خارجاً ولا ذهناء اذ الوجود مطلقاً - 
هنا كان أوتخارسيا مساوق التشعون فاذاعيتن أثان:التقوة :وال يقافاتك 
مطلقاً على المبهم والمردد. 

هذا فى المردد الواقعى المستقر ومن كل جهة: وأما ما كان فى معرض 
التعيين فيأتي الكلام 000 ١‏ 

(19) للأصل والإطلاق» وعدم دليل على اعتبار أزيد من ذلك. 

)٠١(‏ البطلان في هذا النحو من الترديد مشهور بين الفقهاء في المقام وفي 
البيع. 

والإجارة عند قولهم المعروف:«إن خطته فارسياً فبدرهم وإن خطته رومياً 
فبدرهمين». ونظائرهما ولنا فيه كلام تعرضنا له مكرراً؛ لأن الترديد على 
قسمين: ‏ 0 0 

الاول: ما إذا كان مستقرا بحيث لم يكن مفاد العقد مضبوطا عند متعارف 
الناس ولا ريب فى بطلانه. 

الثاني: ما إذا كان في معرض التعيين العرفي وكان بناء متعارف الناس 
الاقدام عليه فلا دليل على البطلان فى مثل هذا النحو من الترديد. لأن عمدة 
الدليل على هذا الشرط فى الجميع دعرى الإجماع وعدم الاقدام من الناسء. 
والمتيقن من الأول صورة الترديد المستقر والثاني مفروض الانثفاء لفرض 


من شرائط الضمان الامتياز حرص 


ضمان دين لأحد الشخصين ولو على واحد )/١(‏ ولو قال ضمنت الدين 
الذي على فلان ولم يعلم أنه لزيد أو لعمروء أو الدين الذي لفلان ولم يعلم 
أنه على زيد أو على عمرو صح. لأنه مستعين واقعاً (0)». وكذا لو قال 
ضمنت لك على الناسء أو قال ضمنت عنك كلما كان عليك لكل من كان 
من الناس (/0. 

ومن الغريب ما عن بعضهم (4/) من اعتبار العلم بالمضمون عنه 
والمضمون له بالوصف والنسب. أو العلم باسمهما ونسبهماء مع أنه لا دليل 








ثبوت الاحترام من متعارف الناس وطريق الاحتياط واضح. 

وبعبارة أخرى: ما يؤل إلى التعيين مثل التعيين الواقعى فى المقام وهم 
يقولون بكفاية التعيين الواقعى ولو لم يكن معيناً ظاهراً كما يأتي منهملثة 

(1) كل ذلك إذا لم يكن في معرض التعيين القريب العرفي. 

(؟/) إذا كان المناط هو التعين الواقعي وما هو في معرض التعين فيصح 
في الموردين الأولين مع تحقق سائر الشرائط. 

(/) لأنه من الكلى الاستغراقى وهو معلوم في مقابل الابهام والترديد. 
لأنه مثل ما إذا قال: «أضمن جميع ديونك»» ولاريب في صحته عرفاً وعدم مانع 
عنه شرعاً فتشمله الاطلاقات والعمومات. 

(5/) نسب ذلك إلى المبسوط. والحق أن يقال: إن الضمانات على 

الأول: ما هو المعروف الذي ليس في معرض التشاجر والتخاصم عرفاً 
ولا يعتبر فيه شىء سوى ما مر. 

الثانى: دكار ضفي حرص ردير عبرا دي الاي سوط يفي 
العفوفيات والجهات دفعاً للخصرمة واللجاج وتسهيلاً لموضوع حكم 
الحاكم لو رجع إليه. مع أن العرف يبادرون إلى ذلك فى هذا القسم وقد وقع 


3-5 مهذب الاحكام [ج ]7١‏ 
عليه أصلاً (00: ولم يعتبر ذلك فى البيع الذى هو أضيق دائرة من سائر 
العقود (0/1. 

(مسألة :.)١‏ لا يشترط فى صحة الضمان العلم بمقدار الدين. ولا 
بجنسه (71) ويمكن أن يستدل عليه -مضافا إلى العمومات العامة, وقوله 
ل «الزعيم غارم»  )/8(‏ بضمان على بن الحسين 9 لدين عبدالله بن 








الخلط بين القسمين في كلمات الاعلام. 

(0/) بل مقتضى الأصل والإطلاق عدمه إلا فى ما تقدم مما إذاكان معرضاً 
للخصومة واللجاج؛ ويشهد لعدم الاعتبار ضمان على حقِةٍ وأبي قتادة لدين 
لديه ” مسجملاً بمرئ من النبى وَييةُومحضره بلا تتعرض منهما لأي 

(1) لا نسلم كونه أضيق دائرة من سائر العقود فقد وسع فيه من جميع 
الجهات؛ لصحة المعاطاة والفضولى فيه؛ وكذا النسية والسلف والتولية 
والعرانيظة والمو عي والمما ري ” 

وانحاء الخيار التي ربما تبلغ أربعة عشر قسماًء فالبيع أم العقود وأصلها 
وأوسع دائرة من جميعهاء وأعم ابتلاء لعامة الناس من جميعهاء وما كان كذلك 
لابد وأن يوسع فيه الشرع بكل ما أمكنه كما هو عادته المقدسة فيما هو مورد 
ابتلاء العامة. 

(3/0) نسب ذلك إلى أكثر الأصحابء للاطلاقات والعمومات بعد صدق 
الضمان عرفا عليه. 

(4/) هذا النبوي مذكور في كتب القوم وهو من جوامع هبيه وتمام 


الحديث: «العارية مؤداة والمنحة مردودة والدين مقض والزعيم غارم)!", 





)01( تقدم فى صفحة: ,١١ ١‏ 
الوسائل باب: من ابواب الضمان. 


لا يعتبر في صحة الضمان العلم بمقدار الدين وجنسه فرق 


الحسن. وضمانه لدين محمد بن أسامة (9/) لكن الصحة مخصوصة بما 





وإطلاقه يشمل جميع أقسام الضمان مطلقاً إلا ما خرج بالدليل» وأما خبر ابن 
خالد قال: «قلت لأبي الحسنطية: جعلت فداك قول الناس: الضامن غارم 
فقالطهة: ليس على الضامن غرم الغرم على أكل المال)7١.‏ فيمكن الجمع 
بينهما بحمل النبوي على ما إذا وقع الضمان بلا إذن المضمون عنه. أو حمله 
على الغرم غير المستقر وحمل خبر ابن خالد على الغرم المستقر فالنبوي أثبت 
الغرم غير المستقر والخبر نفي الغرم المستقر فإن الضامن يرجع إلى المضمون 

(4/) أما الأول فعن الفقيه قال: «روى أنه احتضر عبدالله بن الحسن 
فاجتمع إليه غرماؤه فطالبوه بدين لهمء فقال لهم: ما عندي ما أعطيكم ولكن 
ارضوا بمن شئتم من أخي وبني عمي علي بن الحسين لاي أو عبدالله بن 
جعفر, فقال الغرماء: أما عبدالله بن جعفر فملّى مطولء وأما على بن الحسين 
فرجل لا مال له صدوق وهو أحبهما الينا فأرسل إليه فأخبره الخبرء فقالطكة: 
أضمن لكم المال إلى غلة» ولم يكن له غلة» فقال القوم: قد رضيناء فضمنه فلما 
أتت الغلة أتاح الله تعالى له المال فأداه)7". 

وأما الثاني: في خبر فضيل وعبيد عن الصادق ع قال: «لما حضر محمد 
بن أسامة الموت دخل عليه , بنو هاشم, فقال لهم: قد عرفتم قرابتى ومنزلتى 
منكم وعلئ دين فأحب أن تقضوه عنيء فقال على بن الحسين طلا : ثلث دينك 
على. ثم سكت وسكتواء فقال علي بن الحسين طية: على دينك كله ثم قال 
على بن الحسين قلا : أما انه لم يمنعني أن أضمنه أولاً إلا كراهة أن يقولوا: 
سبقنا)("» وإطلاقه يشمل جميع أقسام الجهل بالخصوصيات. 


.١ من أبواب الضمان:‎ ١ الوسائل باب:‎ )١( 
.١ الوسائل باب: 0 من أبواب الضمان:‎ )1( 
.١ الوسائل باب: 7 من أبواب الضمان:‎ )”( 


ضرف مهذب الاحكام زج ]٠١‏ 
إذا كان له واقع معين .)6١(‏ وأما إذا لم يكن كذلك كقولك «ضمنت شيئاً 
من دينك» فلا يصح. ولعله مراد من قال )8١(‏ إن الصحة إنما هى فيما إذا 
كان يمكن العلم به بعد ذلك. فلا يرد عليه (؟8) ما يقال من عدم الاإشكال 
فى الصحة مع فرض تعيئه واقعاً وإن لم يمكن العلم به فيأخذ بالقدر 
المعلوم (87) هذا وخالف بعضهم (84) فاشترط العلم به. لنفى الغرر 
والضرر. ورد بعدم العموم فى الأول لاختصاصه بالبيع أو مطلق 
المعاوضات (80) وبالإقدام فى الثانى (87).: ويمكن الفرق بين الضمان 





)4١(‏ يظهر ذلك من العلامة والمحقق والشهيد الثانيين: وهو المطابق لما 
أخترناه من أنه يكفى المعرضية العرفية. 

(89) يظهر ذلك من صاحب الجواهرء والظاهر أنه ليس من الإشكال وإنما 
هو تقرير للتصحيح بكل ما أمكن الطريق إلى التعين ولو كان ذلك من الأخحذ 
بالمتيقن أو القرعة أو نحوهماء 

(8) في الدوران بين الأقل والأكثر. وتصح القرعة ونحوها في المثباينين. 

(45) نسب ذلك إلى الشيخ والقاضي وابن إدريس وبعض آخر. 

(46) سواء استظهر الاختصاص بالبيع أو مطلق المعاوضات ليست 
القاعدة من التعدبيات الشرعية» بل هى من الأمور العقلائية التى كشف عنها 
الشارعء فإن العقلاء بفطرتهم العقلائية يتحرزون عن الغرر ويلومون من يقدم 
عليه. 


هذا فيما إذا تحقق الإقدام عليه عرفاً. ولكن فيما إذا لم يكن إقدام عرفي 
على الغرر لأوله إلى التعيين إما لوجود القدر المتيقن أو للقرعة والتخيير 
ونحوهما فأي غرر حينئذٍ فى البين يبطل البيع أو مطلق المعاوضة أو الضمان 
لأجل الغرر. ش 

(81) مع تحقق الاقدام ينتفى موضوع الغررء لانه ما لا يقدم عليه العرف 


بالضمان يتتقل الحق من ذمة المضمون عنه وفق 
التسبرعى والاذنى فسيعتبر فى الغانى دون الأول. إذا ضمان على بن 
الحسين دي كان تبرعياً (80) واختصاص نفى الغرر بالمعاوضات ممنوع 
بل يجرى فى مثل المقام الشبيه بالمعاوضة إذا كان بالاذن مع قصد الرجوع 
على الاذن, وهذا التفصيل لا يخلو عن قرب (88). 

(مسألة ؟): إذا تحقق الضمان الجامع لشرائط الصحة انتقل الحق من 
ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن (86) وتبرأ ذمة المضمون عنه 
بالإجماع والنصوص (10) 








والعقلاء. والمفروض تحقق الاقدام وعدم استنكار من المتعارف لذلك. 

(40) إن كان المراد بالتبرع عدم الإذن ففى ضمان السجادطكةٌ تحقق 
الالتماس من المضمون عنه فضلاً غن الإذن كما تقدم؛ وإن كان المراد عدم 
الرجوع إلى المضمون عنه فله وجه. 

(44)لا قرب فيه والأقرب عدم الفرق بين القسمين في عدم اش شتراط العلم 
فيها للأول القريب العرفي إلى العلم وفى مثله لاغرر ولا ضررء لعدم جريانهما 
مع الاقدام الصحيح المتعارف. 

وتلخيص المقام: ان الضمان قسم من قضاء الحاجة المطلوب مطلقاً بأي 
نحو كان الامع النص الصحيح الصريح على الخلاف. فيصح بكل مالا يستنكره 
المتعارف وتشمله الاطلاقات والعمومات. 

(89) بضرورة من الفقه إن لم تكن من المذهب. 

(40) أما الأول فهو قريب من ضروريات فقهنا فضلاً عن الإجماع وهو 
مذهب جمع من فقهاء العامة أيضاًء ويشهد له الاعتبار العقلائي أيضاً في 
الضمانات المتحققة عند الناس. 

وأما الثاني: فهي من الفريقين أما من طرقنا ففى صحيح ابن سنان عن 
الصادقطية: «فى الرجل يموت وعليه دين فيضمنه ضامن للغرماء. فقال يِه : 


غ#؟ مهذب الاحكام إج ]٠١‏ 
خلافاً للجمهور (11) حيث إن الضمان عندهم ضم ذمة إلى ذمة. وظاهر 
كلمات الأصحاب عدم صحة ما ذكروه حتى مع التصريح به على هذا 





إذا رضى به الغرماء فقد برئت ذمة الميت»١'‏ وما تقدم من خبر محمد بن أسامة, 
وأما من طرقهم فخبر أبي سعيد الخدري وخبر جابر'". 

(41) نسب ذلك إلى عامتهم على اختلاف فيما بينهم في أن للمضمون له 
الرجوع إلى كل منهما كما عن جمع منهه'", أو أنه لا رجوع إلا إلى الضامن إلا 
فى موارد خاصة في فيصح الرجوع إلى المضمون عنه. وتقدم عدم وجه صحيح 
لعل ميتاف لقاعم برااي 

(؟1) البحث في هذا الفرع من جهات: 

الأولى: هل يكون ضم ذمة إلى ذمة أخرى ممتنع عقلاً أو عرفاً أو شرعاً 
أو لابل هو واقع؟ لاريب ولا إشكال في الثاني كما في الأيادي المتعاقبة التي لم 
يلحظ فيها البدلية» وكما في المقام حيث يلحظ فى ذلكء والوجه فيه أن اشتغال 
الذمة من الاعتباريات وهى خفيفة المؤنة يصح اعتبارها بأي نحو يتصور مالم 
يكن مانع عقلي أو شرعي في البين وهو مفقود في المقام. 

الثانية: الاختتلاف بين الخاصة والعامة في معنى الضمان المعهود اختلاف 
اجتهادي قبن العوان عن حي اهو بع قفلع السدرير عن الطوارئُ وسائر 
الجهات, وأما فيها فلابد وأن يرجع إلى القواعد العامة والعمومات والإطلاقات 
فطبيعي ضم ذمة إلى ذمة أخرى صحيح في الشريعة إلا في الضمان المعهود مع 
تجرده عن أي عنوان كان من شرط أو نحوه. 


.١ الوسائل باب: " من انوا الضمان: حديث:‎ )١( 
راجع المغنى لابن قدامة ج: 0 صفحة: 87 ط : بيروت.‎ )1( 


أو أبرأً ذمة الضامن برئت ذمته وذمة المضمون عنه يق 

(مسألة "): إذا أبرأ المضمون له ذمة الضامن برئت ذمته وذمة 
المضمون عنه (47) وإن أبرأ ذمة المضمون عنه لم يؤثر شيئاً فلا تبرأ ذمة 
الضامن لعدم المحل للايراء بعد براءته بالضمان (15) إلا إذا استفيد منه 
الإبراء من الدين الذى كان عليه بحيث يفهم منه عرفا إبراء ذمة 








الثالثة: : قد تقدم ف فى الحروداني كانه البيم: أن كل شرط شك في كونه 
مخالفاً لكتاب الله تعالى أو لا؟ تجري فيه أصالة الصحة وعدم المخالفة مالم 
يكن دليل معتبر على الخلاف. إذا تبين هذا فنقول: 

إذا تحقق تحقق هذا التصريح يكون ذلك اتفاق منهما على أمر هو جائز في حد 
نفسه وهو متضمن للضمان أيضاً. وعمدة الدليل على بطلان الضمان بالمعنى 
الذي ذهب إليه العامة هو ظهور الإجماع, والمتيقن منه على فرض اعبتاره غير 
هذه الصورة؛ ومع الشك تصل النوبة إلى أصالة الصحة وعدم مخالفة الشرط 
للكتاب» بل وعمومات وإطلاقات الضمان بعد صدق الضمان عليه عرفا 
وإطلاقات أدلة الشروط بعد صدق الشرط. 


ولكن الأحوط ما هو ظاهر كلمات الأصحاب. 
(48) أما برائة ذمة الضامن فمن جهة الابراء فلا دين فى البين حينئذ حتى 
تشتغل به ذمة الضامن. 


وأما برائة ذمة المضمون عنه فهو مترتب على براثة ذمة الضامن: لأن ابراء 
الدين عنه من حيث انه دين مستلزم لسقوط أصل الدين الذي كان على 
المضمون عنه. 

بمسارة أخخرعنة ذنة القبامرة ريق لل نيه الجشسجوق طن وان 1ه 
اسقاط لذمة المضمون عنه عرفاً. 

(48) ابراء ذمة المفيمون عله على تمن 

الأونة' ابراء:اخميما لدو الخار بواقهات والعص هفاك بسك اد 


فق مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
الضامن(40).: وأما فى الضمان بمعنى ضم ذمة إلى ذمة فإن أبرأ ذمة 
المضمون عنه برئت ذمة الضامن أيضا وإن أبرأ ذمة الضامن فلا تبرأ ذمة 
المضمؤون عنه (45) كذا قالواء ويمكن أن يقال ببراءة ذمتهما على 
التقديرين (/919). 





يكون طريقاً إلى ابراء ذمة الضامن؛ فلا إشكال حينئذٍ في برائة الضامن. 

الثانى: أن يلحظ ذمة المضمون عنه بنحو الموضوعية ولا موضوع 
للابراء بالنسبة إليه لكونه من تحصيل الحاصل لفرض سقوط ذمته بالضمان 
فتبقى ذمة الضامن مشغولة. 

(16) لسقوط الفرع بسقوط أصله. 

(47) لأن اسقاط الوثيقة لا يستلزم سقوط أصل الدين. 

(91) بأن يجعل طبيعة الابراء بأي وجه تحقق كالاستيفاء فكماانه يوجب 
سقوط الذمتين فكذا فى الابراء» ولكن هذا التنظير لاكلية فيه ويدور مدار وجود 
القرائن المعتبرة فإن دلت على أنه كالاستيفاء وتسقط الذمتان والا تبقى ذمة 
المضمون عنه مشغولة. ولكن الأذهان المتعارفة ترى الاسقاط والابراء 
والاستيفاء كشىء واحد إلا أن تدل قرينة خارجية معتبرة على التفصيل والفرق 
بينها. ظ 

فرع: لو أراد شخص أن يصير ضامناً لشخص آخر لاخذ دين من مصرف 
من المصارف الحكومية» والمصرف لم يقبل ضمانه إلا بتأمين ودفع المضمون 
عنه مبلغاً للضامن لأن يصرف فى مصارف التأمين» فلما تم الضمان واستلم 
الدائن الدين من المصرف مات الضامنء وأخذ المصرف المال من إدارة التأمين 
فهل تبقى ذمة المضمون عنه مشغولة؟ 

يمكن أن يكون من سقوط الضمان قهرأء لأن الضامن لم يخسر شيئاً 


حكم الضمان لو كان الضامن معسراً حين الضمان يفف 

(مسألة 5): الضمان لازم من طرف الضامن والمضمون له (18) فلا 
يجوز للضامن فسخه حتى لو كان بإذن المضمون عنه (44) وتبين إعساره. 
وكذا لا يجوز للمضمون له فسخه والرجوع على المضمون عنه لكن بشرط 
ملاءة الضامن حين الضمان أو علم المضمون له بإعساره )٠٠١(‏ بخلاف ما 
لو كان معسراً حين الضمان وكان جاهلاً بإعساره ففى هذه الصورة يجوز له 
الفسخ على المشهور, بل الظاهر عدم الخلاف فيه )1١١(‏ ويستفاد من 
بعض الأخبار أيضاً (؟١20).‏ والمدار كما أشرنا إليه فى الاعسار واليسار 








وسيأتي في بعض الفروع ما يناسب ذلك. ٍ 

(46) لأصالة اللزوم بناء على كونه عق داً كما نسب إلى المشهور مضافاً إلى 
الإجماع؛ ومقتضى أصاله اللزوم -في كل إلتزام عقلائي إلا ما خرج بالدليل -هو 
اللزوم فيه حتى بناء على كونه من سنخ الإيقاع أيضا وأما من طرف المضمون 
عنه فلا وجه لملاحظة اللزوم والجواز بالنسبة إليه» لآن مّن لا يعتبر رضاه في 
تحقق عنوان الضمان لا موضوع لملاحظة اللزوم والجواز بالنسبة إليه. 

نعم, له اذهاب موضوع الضمان بإداء الدين. 

(19) كل ذلك لأنه لا معنى للزوم إلا ذلك مضافاً إلى الإجماع في كل 
منهما. 
)٠٠١(‏ أرسل كل منهما إرسال المسلمات الفقهية» ويظهر منهم الإجماع 
ا ظ 

)٠١١(‏ وعن صاحب الغنية دعوى الأجماع عليه. 

(؟١٠)‏ وهوموثق ابن الجهم قال: «سألت أبا الحسن طهة عن رجل مات وله 
علي دين وخلف ولدأ رجالاً ونساءً وصبياناً فجاء رجل منهم فقال: أنت فى 
خل ممالآبق عليك من حصدى وأنت فى حل مم الاحوى وأتعواتى وأناضامن 
لرضاهم عنك؟ قال: يكون فى سعة من ذلك وحلء قلت: فإن لم يعطهم؟ قال: 


لوف مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
كان لك فى عنقه. قلت: فإن رجع الورثة علئ فقالوا أعطنا حقنا؟ فقال: لهم ذلك 
فى الحكم الظاهر فأما بينك وبين الله فأنت منها فى حل إذا كان الذي حللك 
يضمن لك عنهم رضاهم فيحمل لما ضمن لك قلت: فما تقول فى الصبى لأمه 
أن تحلل؟ قال: نعم, إذا كان لها ما ترضيه أو تعطيه؛ قلت: فإن لم يكن لها؟ قال: 
فلا قلت: فقد سمعتك تقول انه يجوز تحليلهاء قال: انما أعنى بذلك إذا كان لهاء 
قلت: فالأب يجوز تحليله على ابنه؟ فقال له: ما كان لنا مع أبي الحسن لل أمر 
يفعل في ذلك ما شاءء قلت: فإن الرجل ضمن بي عن ذلك الصبي وأنا من 
حصته فى حل فإن مات الرجل قبل أن يبلغ الصبى فلا شىء عليه قال: والأمر 
جائز على ما شرط لك0 ١7‏ فإن قولهِلا: «فما تقول فى الصبى لامه أن تحلل؟ 
قال: نعم إذا كان لها ما ترضيه وتعطيه» مشعر باعتبار الملاثة. . 

وأشكل عليه.. 

تارة: بأنه فى التحليل لا الضمان. 

وأخرى: بأن المنساق منه أن الملائة شرط الصحة لا اللزوم. 

وثالثة: بأنه مختص بالصبى وأمه فلا يشمل المقام. 

والكل مخدوش أما الأول فلأن التحليل فى الحديث أعم من الضمان 
بقرينة قولهة: «إذا كان الذي حللك يضمن لك عنهم رضاهم» فإن المراد 
بهذه الجملة تعهد الرضاء ولو بالضمان أيضا. 

وأما الثاني: فلأن المنساق من مجموع الحديث صدراً وذيلاً إنما هو 
السؤال والجواب عن لزوم هذا الإلتزام الحاصل فى البين وليس فيه اشارة إلى 
الصحة. مع أنه إذا استفيد شرطية الصحة, فكلما هو شرط للصحة يكون شرطأً 
ارو اه 

وأما الأخير: فلا ريب فى كونه من باب المثال. 


.١ الوسائل باب: 2 من أبواب الضمان:‎ )١( 


حكه الفتان لوعن ان 'السنوو ةلذ الوسم_ 
على حال الضمان )1٠١7(‏ فلو كان موسراً ثم أعسر لا يجوز له الفسخ(4١٠1)‏ 
كما أنه لو كان معسراً ثم أيسر يبقى الخيار (0. ٠‏ والظاهر عدم الفرق في 
ثبوت الخيار مع الجهل بالاعسار بين كون المضمون عنه أيضاً معسراً أو 
لا(١٠)‏ وهل يلحق بالإعسار تبين كونه مماطلاً مع يساره فى ثبوت الخيار 
أو لا؟ وجهان .)٠١97(‏ 








)٠١(‏ أرسل ذلك إرسال المسلمات الفقهية» وعن المحقق الثانى دعوى 
الاتفاق عليه وتقتضيه المرتكزات فإن المتعارف لا يرون لضمان المعسر أثراً. 

ولكن الأقسام أربعة: 

الأول: معسراً فعلاً ولا يعلم يساره. 

الثانى: موسر فعلاً ولا يعلم إعساره. 

اكالك: معسر فعا ويعلم بسارة. 

الرابع: موسر فعلا ويعلم إعساره. 

وشمول الإجماع على المنع للصورة الثالثة مشكل والمتيقن منه الصورة 
الأولى؛ كما ان المتيقن من المرتكزات ذلك أيضاً. كما ان شموله للصحة في 
الصورة الأخيرة مشكل أيضاً. 

)٠١4(‏ لاستصحاب اللزوم من غير دليل على الخلاف. 

)٠١6(‏ فيما إذا كان معسراً حين الضمان وعلم بيساره بعد ذلك فثبوت 
الخيار فيه مشكل بل ممنوع؛ لأصالة اللزوم من غير دليل حاكم عليها 

)٠١1(‏ لإطلاق معقد الإجماع والفتاوى الشامل للجميع. 

)٠١00(‏ من الجمود على المتيقن من الاجماع. وظاهر الكلمات المستفاد 
منها الاختتصاص بالاعسار. 

ومن أن المتفاهم عرفاً من كون الاعسار موجباً للخيار انما هو مراعاة حال 
المضمون وعدم تعطيل ماله وحقه ووقوعه فى المشقة:وهذه الجهة موجودة فى 


5 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





(مسألة ه»): يجوز اشتراط الخيار )٠١8(‏ فى الضمان للضامن 





المماطلة بل ربما تكون المشقة فيها أكثر. ويشهد لثبوت الخيار قاعدة «نفى 
الضرر والضرار» انها ١‏ 

)٠١(‏ النزاع في صحة اشتراط الخيار في الضمان وعدمه نزاع صغروي» 
فمّن يقول بجريان الخيار فيه يجعل اللزوم حقيا لآن الحق قائم بالمتعاقدين 
فلهما ابقاء هذا الحق كما لهما ازالته. ومّن يقول بعدم الصحة يجعله حكميا 
والحكم الشرعي غير قابل للازالة: ولابد وأن يبين ان الأصل في اللزوم العقدي 
هو الحقى منه إلا ما خرج بالدليل» أو أن الأصل هو اللزوم الحكمى إلاما خرج 
بالدليل؟ 

الحق هو الأول. لأن كل عقد يقع بين المتعاقدين ليس إلا جعل تعهد 
منهما على قرار معلوم بينهماء وهذا التعهد عبارة عن اللزوم وهو عباره أخرى 
عن ثبوت حق مجعول بينهما بالإنشاء الاختياري؛ وقرره الشارع بالعمومات 
والإطلاقات إلا ما خرج بالدليل من كونه لزوماً حكمياً أو حكم الشارع فيه 
بالجوازء وكما أن حدوث هذا الحق المجعول يكون تحت الاختيار بقائه يكون 
كذلكء ولا معنى لكون البقاء تحت الاختيار إلا صحة جعل الخيار فيجري في 
الضنان اللازم جميع ما يجري فى سائر أقسام اللزوم الحقي بلا فرق بينهما إلا 
مادل دليل مخصوص على الفرق بينهما. 

وأما توهم أن الضمان نحو استيثاق والخيار ينافيه. 

مردود. بأنه إذا كان باتفاق منهما فلا ينافي الاستيثاق لفرض تراضيهما 
على جعل الخيار. 

ودعوى: أن الخيار يلازم صحة الإقالة فما لا إقالة فيه لا وجه لشبوت 
الخيار . 

باطل؛ لأنه لم يعرف الا من قبل قائله. 


حكم الضمان لو تبين أن الضامن مملوكاً 1١‏ 
والمضمون له. لعموم أدلة الشروط؛ والظاهر جواز اشتراط شىء لكل 
منهما )٠١9(‏ كما إذا قال الضامن: «أنا ضامن بشرط أن تخيط لى ثوبا». أو 
قال المضمون له: «أقبل الضمان بشرط أن تعمل لى كذا». ومع التخلف 
يثبت للشارط خيار تخلف الشرط .)2١١(‏ 

(مسألة 6): إذا تبين كون الضامن مملوكاً وضمن من غير إذن مولاه أو 
بإذنه وقلنا إنه يتبع بما ضمن بعد العتق لا يبعد ثبوت الخيار للمضمون 
له(١11١).‏ 

(مسألة 7): يجوز ضمان الدين الحال حالاً ومؤجلاً. وكذا ضمان 
المؤجل حالاً ومؤجلاً بمثئل ذلك الأجل أو أزيد أو أنقص (؟7١223).,‏ والقول 
بعدم صحة الضمان إلا مؤجلا )1١(‏ وأنه يعتبر فيه الأجل كالسلم. 


٠١9(‏ )لعموم أدلة الشروط وعدم دليل على المنع» فيكون المقتضي للجواز 
موجودا والمانع عنه مفقوداء وما عن التذكرة «لو ضمن رجل عن غيره الفا 
وشرط المضمون له أن يدفع الضامن أو المضمون عنه كل شهر درهماً لا 
يحسبه من مال الضمان بطل الشرط اجماعاً) لا وجه له أبدأً. كما لاوجه لدعواه 
الإجماع إلا احتمال كونه من الربا المحرم وهو ممنوع كما هو واضح لتباين 
الضمان مع الربا المعاملي والقرض لغة وعرفاً وشرعا. 

فليس الضمان من الربا لا موضوعاً ولا حكما. 

)٠١١(‏ لعموم دليله الشامل لكل شرط خولف فيه. 

(1١1١)لأنه‏ إما من الاعسار موضوعاً أو ملحق به عرفاً. 

(؟١١)كل‏ ذلك لأصالة الصحة: وعموم الأدلة» والسيرة فى الجملة, وظهور 
الاتفاق بعد ضعف قول من خالف كما يأتى. 

)١١9(‏ نسب هذا القول إلى ابنى حمزة والبراج والشيخ فى النهاية» ولعل 
أنظارهم الشريفة إلى ما إذا اتفقا على كون أصل الضمان بأجل كما حمل عليه 


1 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





ضعيف(5١١)‏ كالقول بعدم )١1١6(‏ صحة ضمان الدين المؤجل حالاً أو 
بأنقص )١11١7(‏ ودعوى أنه )١10(‏ من ضمان مالم يحب كما ترى. 





ابن إدريس كلام الشيخ. ولكنه خلاف الظاهر من كلماتهم على مافهمه 
الأصحاب منها. 

)١١4(‏ لكونه مخالفاً للأدلة الدالة على الصحة بلا دليل له يصح الاعتماد 
عليه 


)1١5(‏ نسب هذا القول إلى الشيخ عِلّ. واستدل عليه بأن الفرع لا يكون 
أقوى من الأصلء وضعف هذا الدليل واضح لأنه لا فرع ولا أصل فى المقام بعد 
تحقق التراضي منهما على جعل المؤجل حالاً. 

(113) لأن الحق متقوم بهما فلهما أن يعملا فيه كلما شاءا وأرادا ما لم ينه 
الشارع عنه وهو مفروض العدم. 

)١17/(‏ نسب ذلك إلى ولد العلامة فخر الدين بدعوى: ان الحلول صفة 
زائدة على أصل الحق فيكون من ضمان ما لم يجب وأعجب به والده 
العلامة طق . 

والحق جلالة مقامهمتيع أجل عن أن يعتمدوا فى الأحكام الإلهية على 
مثل هذه الوجوه الضعيفة» وإنما جرت أمثال ذلك ليعلم الطبقات اللاحقة أن 
الانسان حليف الخطأ وإن بلغ أقصى الذروة العليا في الفكر والفهم؛ وتلك سنة 
الله التى جرت في عباده «ولن تجد لسن الله تبديلاً»7". 

ثم إن الأقسام كثيرة لأن المضمون إما أن يكون حالاً أو مؤجلاُ وكل منهما 
إما أن يضمن حالاً أو مؤجلا والأخير أن يكون الأجل مساوياً لأجل الدين أو 
أقل أو أكثرء وفى كل ذلك إما أن يكون الضمان بسؤال المضمون عنه أو تبرعاً 
وفي الجميع إما أن يكون الضمان بما يساوي أصل الدين أو بالأقل أو بالأكثر, 


.17 سورة الأحزاب:‎ )١( 


حكم ضمان الدين الحال مؤجلاً وق 





(مسألة ): إذا ضمن الدين الحال مؤجلاً بإذن المضمون عنه فالأجل 
للضمان لا للدين )1١4(‏ فلو أسقط الضامن أجله وأدى الدين قبل الأجل 
يجوز له الرجوع على المضمون عنه )١١4(‏ لأن الذى عليه كان حالا ولم 
يصر مؤجلاً بتأجيل الضمان. 

وكذا إذا مات قبل انقضاء أجله وحل ما 2207 تركته يجوز 
لوارثه الرجوع على المضمون عنه. واحتمال صيرورة 5 أصل الدين 
مؤجلاً(١١1)‏ 





وفى الكل مقتضى أصالة الصحة والعموم والإطلاق هو الصحة مع ثبوت 
الرضاءء ويأتى التفصيل فى المسائل الآتية. 

(14١1)لفرض‏ أنه اشترط في الضمان ولاربط له بأصل الدين فهو حق التزم 
به فى خارج اصل الدين. 

)1١1(‏ أما صحة اسقاط الأجلء فلأن لكل شارط اسقاط شرطه إلاما خرج 
بالدليل. 

لأنه نحو من الحق القابل للاسقاط كما مر فى محله. 

وأما جواز الرجوع إلى المضمون عنه حينئذٍ فلوجود المقتضي لذلك 
وفقد المانع عنه. لأن المانع قد حصل من ناحية شرط التأجيل والمفروض 
سقوطه بالاسقاط وقد صرح بذلك جمع منهم الشهيد والمحقق الثانيين. 

)11١(‏ نسب القول بذلك إلى جمع منهم العلامة والشيخ؛ وما يصلح 
لاعتمادهم عليه وجهان: 

الأول: إن تقييد الضمان تقييد لأصل الدين عرفاً. 

الثانى: إن الدين الأصلى قد فرغت عنه ذمة المضمون عنه. فلا يتصف 
اسلو اد لنأجيل. وإطلاق مادل على صحة رجوع الضامن إلى المضمون عنه 

بعد الأداء بقتضى الرجوع إليه فى المقام أيضاً. 
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حتى بالنسبة إلى المضمون عنه. ضعيف .)١17١(‏ 

(مسألة 5): إذا كان الدين مؤجلاً فضمنه الضامن كذلك فمات وحل 
ما عليه وأخذ من تركته ليس لوارثه الرجوع على المضمون عنه إلا بعد 
حلول أجل أصل الدين .)20١7(‏ لآن الحلول عن الضامن بموته لا يستلزم 
الحلول على المضمون عنه. وكذا لو أسقط أجله وأدى الدين قبل الاجل لا 
يجوز له الرجوع على المضمون عنه إلا بعد انقضاء الأجل (17). 

(مسألة :20٠١‏ إذا ضمن الدين المؤجل حالاً بإذن المضمون عنه فإن 





وكل منهما مردود أما الأول فلأنهما موضوعان مختلفان ولا تلازم بين 
تقييد أحدهما وتقييد الآخر لا بالملازمة العقلية ولا العرفية ولا الشرعية كما هو 
واضح. 

وأما الثانى: فلأن تفريق ذمة المضمون عنه إنما هو بلحاظ حال الضمان؛ 
وك لكا عل ماحد الف ابو فالاتسفا نايك فالسة ود مؤي لمن كن حي رقن 
الجهة هي جهة اعتبارية تصح أن تكون منشأ الفرق. ‏ ' 

هذا إذا لم تكن قرينة معتبرة على الرجوع أو على عدمه فى البين وألا تتبع 
القرينة حينئل. 

)١17١(‏ ظهر وجه الضعف ممامر. 

(177)أرسل ذلك إرسال المسلمات فى جملة من كتب الفقهية معللاً فى 
بعضها بما في المتن» وهو صحيح ولا خدشة فيه إلا ما يتوهم من أن دين 
المضمون عنه قد سقط بالضمان فلاوجه لاعتبار الحلول والتأجيل بالنسبة إليه. 
وتقدم الجواب عنه من أن هذا السقوط سقوط جهتى لا من كل جهة وبقول 
مطلق. ويصح تصوير الحلول والتأجيل بالنسبة إلى هذا النحو من السقوط الذي 
لا يكون بنحو الاطلاق من كل جهة. 

)1١(‏ لفرض كون أصل أداء الحق كان مؤجلاً فمقتضى الأصل بقائه. 


حكم با لو ضمن الدين المؤجل يأقل من أجل وأداه ظ 31> 
فهم من إذنه رضاه بالرجوع عليه يجوز للضامن ذلك. وإلا فلا يجوز إلا بعد 
انقضاء الأجل. والإذن فى الضمان أعم من كونه حالاً (4؟1١).‏ 

(مسألة :)١١‏ إذا ضمن الدين المؤجل بأقل من أجله وأداه ليس له 
الرجوع على المضمون عنه إلا بعد انقضاء أجله )١١6(‏ وإذا ضمنه بأزيد 
من أجله فأسقط الزائد وأداه جاز له الرجوع عليه على ما مر )١١7(‏ من أن 





(4؟1) بلا إشكال فيه بحسب الأنظار العرفية في محاوراتهم وخصوماتهم 
واحتجاجاتهم: لأن الإذن فى الضمان المؤجل حالاً أعم من الإذن فى الرجوع 
العقلائية بالنسبة إلى كل منهما عند متعارف الناس»؛ ولكن تشتت أقوالهم فى 
هذه المسألة. 

أحدها: جواز الرجوع إلى المضمون عنه مطلقاً فيما إذا أذن في ضمان 
المؤجل حالاً نسب ذلك إلى القواعد والتنقيح . 

ثانيها: أنه يجوز مع التصريح بالإذن لا مع ا لإطلاق نسب ذلك إلى ظاهر 
المفاتيح. 

ثالثها: الإشكال فى صورة الإطلاق» والفتوى بالجواز في صورة التصريح 
نسب ذلك إلى الاريضاح. 

والكل مخدوش: لأنه من النزاع اللفظى؛ إذ المدعى انه مع وجود قرينة 
معتبرة عرفية على الرجوع إلى المضمون عنه فعلاً يصح الرجوع إليه» ومع العدم 
لا يصح الرجوع وهذا ممالا ينبغى أن ينازع فيه عاقل فضلاً عن فاضل ومنه 


يعلم ما فى بقية الأقوال فى المسألة. 
)١1706(‏ هذه المسألة نظير سابقتها فيجري فيها جميع مامر فى السابقة دليلاً 
وقولاً ورداً. 


(113) راجع المسألة الثامنة. 
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أجل الضمان لا يوجب صيرورة أصل الدين مؤجلاًء وكذا إذا مات بعد 
انقضاء أجل الدين قبل انقضاء الزائد فأخذ من تركته فإنه يرجع على 
المضمون عنه. 

(مسألة :)١١‏ إذا ضمن بغير إذن المضمون عنه برئت ذمته ولم يكن 
له الرجوع عليه .)١1١7(‏ وإن كان أداؤه بإذنه أو أمره (178) إلا أن يأذن له 
فى الأداء عنه تبرعاً منه فى وفاء دينه كأن يقول: «أدّ ما ضمئت عنى وارجع 





)١170(‏ لفرض رضاء المضمون له باستيفاء دينه من الضمانء وتقدم عدم 
اعتبار رضاء المضمون عنه فى تحقق الضمان. 

(4؟1) لأن الإذن فى الاداء والأمر به أعم من تعهده بما يؤديه الضامن إذا 
كانت في البين قرينة عرفية على أنه أعمء وأما إن كانت في البين قرينة على 
الخلاف أو كان الأمر أو الإذن مجملاً من هذه الجهة فيدخل المقام تحت قاعدة 
أن استيفاء عمل الغير يوجب الضمان» مع عدم دليل على خلافه من إجماع أو 
فيه 

ثم أنهم ذكروا في المقام صوراً أربع وأدعوا الإجماع على عدم ضمان 
المصجون عنة فى أثنين منهاء كما أدعوا الإجماع على ضمانه في اثنينٍ ارين 

الأولى: الضمان بغير إذن المضمون عنه والأداء بغير الاذن أيضاً. 

الثانية: الضمان ب+ بغير الإذن والأداء بالإذن وأدعوا الجماع على عدم 
ضمان المضمون عنه فى الصورتين؛ ويقتضيه أصالة البرائة أيضاًء ولابد من 
تقييد الصورة الثانية بما إذا لم تكن قرينة في البين على كون إذنه كاشفاً عن 
تعهده وإلا فيكون ضامنا. 

الثالثة: الإذن فى الضمان وكون الأداء بالاذن أيضاً. 

الرابعة: الإذن في الضمان وكون الأداء بغير الإذن: وأدعوا الاجماع على 
الضمان في الصورتين وهو صحيح وموافق لقاعدة التسبيب. 


حكم الضمان من غير إذن المضمون عنه / 1 
به على). على إشكال فى هذه الصورة أيضاً (9؟١)‏ من حيث إن مرجعه 
عدر الن الومة الذي لا يلزم الوفاء به وإذا ضمن بإذنه ( فله الرجوع 
عليه بعد الأداء وإن لم يكن باذنه لأنه بمجرد الاذن فى الضمان اشتغلت 
ذمته من غير توقف على شىء. 

نعم لو أذن له فى الضمان تبرعاً فضمن ليس له الرجوع عليه لأن 
الإذن على هذا الوجه كلا إذن .)١17١(‏ 





)١179(‏ مقتضى القاعدة احترام المال والعمل مطلقاً إلا إذا ثبت بدليل معتبر 
بسقوط الاحترام من صاحب المال والعمل بالتبرع والمجانية» أو أسقط الشارع 
الأقدس اعتباره. وهذا القاعدة من القواعد النظامية العقلائية التي قررها الشارع 
تتبع فى جميع الموارد. والمرجع في صدق التبرع والمجانية والوعد انما هو 
العرف» فمع صدق هذه العناوين لا وجه لضمان المضمون عنه لفرض أن 
الضامن تبرع وقضى دين المضمون عنه مجان كما أنه مع صدق مجرد الوعد 
بالإحسان من المضمون عنه لا شىء عليه أيضاء لأن الوعد بالإحسان لا يوجب 
اشتغال الذمة وإن عد مخالفته خلاف المجاملات الأخلاقية الشرعية بل العرفية: 
وأما مع صدق العدم أو الشك فيه فمقتضى قاعدة «الاحترام» هو الضمان بعد 
حصول الاستيفاء والتسبب منه عرفا كما هو المفروض في المقام. 

(10) هذا هو القسم الثالث والرابع وتقدم أن الحكم منجمع عليه فيهما. 

وأما خبر ابن خالد قال: «قلت لأبي الحس نطق جعلت فداك قول 
الناس: الضامن غارم فقالطكة: ليس على الضامن غرم بل الغرم على من أكل 
المال»١١.‏ فلا و جه للأخذ بإطلاقه بل لابد من حمله على مالا ينافى الإجماع. 

(11) حق التعبير أن يعلل بأنه أقدم على دفع ماله مجان فلاوجه للرجوع 


.١ من أبواب الضمان:‎ ١ الوسائل باب:‎ )١( 
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(مسألة :)١٠‏ ليس للضامن الرجوع على المضمون عنه فى صورة 
الإذن إلا بعد أداء مال الضمان ‏ على المشهور بل الظاهر عدم الخلاف 
فيه(17١1)‏ - وإنما يرجع عليه بمقدار ما أدّى )١1(‏ فليس له المطالبة قبله. 
إما لأن ذمة الضامن وإن اشتغلت حين الضمان بمجرهه إلا أن ذمة 
المضمون عنه لا تشتغل إلا بعد الأداء وبمقداره. وإما لأنها تشتغل ححين 
الضمان لكن بشرط الأداء فالأداء على هذا كاشف عن الاشتغال من حينه. 
وإما لأنها وإن اشتغلت بمجرد الضسمان إلا أن جواز المطالبة مشروط 
بالأداء. وظاهرهم هو الوجه الأول (14): وعلى أى حال لا خلاف فى 
أصل الحكم (10) وإن كان مقتضى القاعدة جواز المطالبة واشتغال ذمته 
من حين الضمان )١(‏ 








إلى المضمون عنه. 
' (؟1١)‏ بل مجمع عليه بين كل من أدعى الإجماع على الحكم مع تقييده 
بالاداء كما هو مورد غالب كلماتهم. 

)١190(‏ بناء على أنه ليس لنفس الضمان من حيث هو موضوعية خاصة 
لاشتغال ذمة المضمون عنه بالنسبة إلى الضامن» بل المناط كله تفريغ ذمة 
المضمون عنه كلاً أو بعضاً. ويأتي تفصيل الكلام بعد ذلك. 

)١15(‏ نسب ذلك إلى المسالك وقواه فى الجواهر ونسبة القول بذلك اإلى 
ظاهرهم كما فعلهء مشكل كما سيأتيء وهنا وجه رابع وهو حصول الاشتغال 
بمجرد الضمان لكن متزلزلاً ومع عدم الأداء يزول الاشتغال. 

)١16(‏ سيأتى المناقشة فى ذلك. 

لتر مسرل السن اي المقيمون عنه بالادن ف السجا ةقر 
كين حصررلةة فالمسمان كر امعقاد: المعمون مهف الشامة حت اذلشفن 
تحت الشمان يما فم حر ستفتول هذه الانفاة: تيوق اككفال فينع 


حكم رجوع الضامن على المضمون عنه قبل الأداء 31> 
فى قبال اشتغال ذمة الضامن )١717/(‏ سواء أدَّى أو لم يؤدء فالحكم 
المذكور على خلاف القاعدة )١١4(‏ ثبت بالاجماع و خصو ص الخبر «اعن 





قهرأ والاذاء شىء آخر لا ربط له يخصضول اشتغال ذمة العضمون عنه تمجرد 
إقدائة غلى الأذن هذا امطاب للمركرات القرفية أنضا ذإن مقنكاها حدق 
الضمانين فى أن واحد فبمجرد تحقق اشتغال ذمة الضامن للمضمون له يتحقق 
يهان المضمر هه لماي أرقا “نقيت الضفاة بالهدة إلى المشمرن عند 
لحصول التسبب منه في الرتبة السابقة على الأداء ولا يخرج منها إلا بدليل على 
الخلاف. 

(1139) لتلازم الضمانين عرفا بعد انكان الضمان بالإذن من المضمون عنه. 

(178) إن كان المراد بالحكم المذكور المطالبة بالأداء فلا ريب في كونه 
مطابقاً لقاعدة: «إن استيفاء مال الغير يوجب الضمان». وإن كان المراد ضمان 
المضمون عنه بمجرد حصول الضمان فلم يقم إجماع ولا حديث على خلافه 
حتى نترك قاعدة «(حصول الضمان بالتسبيب»., والملازمة بين الضمانين 
بالملازمة العرفية لأجل ذلك. 

وبعبارة أخرى: نحن ندعى الملازمة العرفية فى الجملة وللملازمة مراتب 
متفاوتة شدة وضعفاً ولعل الخلط بين المراتب أوجب الاختلاط بين الاعلام 
ونسب إلى الشيخ كَل وجماعة اشتغال ذمة المضمون عنه من حين الضمان 
فكيف يتحقق الإجماع على أن اشتغال ذمته انما يتحقق بعد الاداء. 

نعم نسب ذلك إلى العلامة واشتهر بعده وليس ذلك من الإجماع 
المصطلح في شيء. 

وأما الخبر فهو موثق عمر بن يزيد قال: «سألت أبا عبدالله طق عن رجل 
ضمن عن رجل ضماناً ثم صالح عليه؟ قالطُْةِ: ليس له إلا الذي صالح 


2-7 مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 
رجل ضمن ضماناً ثم صالح عليه قال: ليس له إلا الذى صالح عليه» 
بدعوى: الاستفادة منه أن ليس للضامن إلا ما خسر (09)» ويتفرع على ما 
ذكروه ,))0١4٠(‏ 








عليه) ١١‏ ونحوه موثق ابن بكي ر(؟ ولا ربط لهما بأن اشتغال ذمة المضمون عنه 
يحصل بالأداءء بل هما في مقام بيان حكم تكليفي وهو وجوب الاداء على 
المضمون عنه بقدر ما صالح عليهء وهو غير أصل حدوث طبيعي اشتغال الذمة 
من حين -حدوث الضمان. 

191 لماه أن عدي انه لقن لقاب :اانا تين شيعه وغوافنة اف 
وحدوث طبيعى الاشتغال للضامن بالنسبة إلى المضمون له. وكذا حدوث 
طبيعى الاشتغال بالنسبة إلى المضمون عنه للضامن غير مرتبة الاداء وهما 
مختلفان فالأداء شيء وطبيعي الاشتغال في الجملة شيء آخر. 

(15) أي: وجوب أداء المضمون عنه ماحسره الضامن لا أصل ما ضمن 
وهذا هوالمطابق للعرف أيضاًء لأن طبيعي اشتغال الذمة الحاصل بأصل الضمان 
فأنه حصل بمجرد تسبيب المضمون عنه للضمان بواسطة إذنه فيه. فطبيعي 
أصل الضمان حصل من المضمون عنه للضامن بمجرد حدوث الضمان 
وتحديده بحد خاص حاصل بما خسره الضامن, ولعله بذلك يمكن أن يجمع 
بين الكلمات وان بعد عن ظاهر بعضها. 

ثم إن الو جه في تفرع القروع الخضة المذكورة في المقام على ما كرو 
واضح لا ريب فيه؛ لقاعدة أن «استيفاء ء مال الغير موجب للضمان» عرفاً وعقلاً 
وشبرعا. 

وهناك قاعدة أخرى أشرنا اليها وهي أن« التسبيب لوقوع الغير في 

الضمان يوجب ضمان المسبب (بالكسر)» والضمان فى القاعدة الثانية له 


.؟و١ (؟) الوسائل باب: 7 من أبواب الضمان:‎ )١( 


حكم ما لو خسب المضمون له الدين على الضامن "00١‏ 
أن المضمون له لو أبرأ )١51(‏ ذمة الضامن عن تمام الدين ليس له الرجوع 
على المضمون عنه أصلا وإن أبرأه من البعض )١157(‏ ليس له الرجوع 
بمقداره. وكذا لو صالح معه بالاقل )١57(‏ كما هو مورد الخبر ‏ وكذا لو 
ضمن عن الضامن ضامن تبرعاً )١54(‏ فأدّى فإنه حيث لم يخسر بشىء لم 
يرجع على المضمون عنه وإن كان بإذنه. وكذا لو وفاه عنه غيره 
تبرعا( 6 .)١5‏ 

(مسألة :)١4‏ لو حسب المضمون له على الضامن ما عليه خمساً أو 
زكاة أو صدقة قة فالظاهر أن له الرجوع على المضمون عنه .)١57(‏ 





طريقية إلى ما خسره الضامن لا أن يكون له موضوعية من كل جهة: ويأتي 
تفصيل جملة من الفروع المناسبة للمقام في موجبات الضمان فى الغخصب 
والديات؛ وتقدم بعضها فى أحكام الصيد في الحج فراجع 

)١181(‏ هذا هو الفزِع الأول؛ والوجه في عدم رجوع الضامن إلى المضمون 
عنه واضح لعدم تحقق خسارة بالنسبة إلى الضامن حتى يرجع فيها إلى 
المضمون عنه. 

)١157(‏ هذا هو الفرع الثاني وظهر وجهه مما سبق لأن الضامن يرجع إلى 
المضمون عنه فيما استوفاه من المال» والمفروض انه لم يستوف إلا البعض ولم 
يتحقق خسارة الضامن إلا بالنسبة إليه. 

)١18(‏ هذاهو الفرع الثالث وهو مطابق لقاعدة أن ضمان المضمون عنه إنما 
هو بقدر الخسارة؛ فالخبر المتقدم ورد مطابقا للقاعدة لا مخالفا لها. 

(58١)هذاهو‏ الفرع الرابع والوجه فيه واضح لماذ كرتي وتعرضناله أيضاً. 

)١4(‏ هذا هو الفرع الخامس ووجهه واضح لما تقدم مراراً. 

0 سقوط اشتغال ذمة ة الضامن عن الدين الذي ضمنه على‎ )١81( 

الأول: أن يخسر مقدار الدين من ماله ولاريب فى ضمان المضمون عنه 


ولايكون ذلك فى حكم الابراء ء (/21) وكذا لو أخذه منه سم رده 
عليه هبة 2))١54(‏ وأما لو وهبه ما فى ذمته فهل هو كالابراء أو لا؟ 








حينئذ لما مر. 

الثانى: أن يعطى أحد أصل الدين لخصوصية فى المضمون عنه. ولا 
ريب فى سقوط الذمتين لزوال أصل الدين من البين. 

الفالث: أن يوفى الدين شخص من حيث إضافته إلى الضامن 
ولخصوصية فيه أيضاً بحيث يصدق عرفا أن الضامن خسر المال» ويصح له 
الرجوع إلى المضمون عنه حيئئل. 

الرابع: أن يشك في أنه من أي الأقسامء ومقتضى الاستصحاب ضمان 
المضمون عنه فى هذا القسم أيضأ بعد ما.مر من حدوث ضمانه بمجرد تحقق 
الضمانء واحتمال أن المناط فى الرجوع إلى الممضمون عنه تحقق الغرامة 

الخارجية عرفاً من الضامن ولا يتحقق فى مورد الشك ولا فيما إذا احتسب المال 


على الضامن من الحقوق. 
مدفوع: بأن للغرامة مراتب مختلفة منها الخارجية الحقيقية المتحققة بأداء 
الضامن المال من كيسه. 


ومنها الاعتبارية العرفية بحيث يصدق أن الضامن بنفسه ومن حيث هو 
صار سبباً لفراغ ذمة المضمون عنه, ولا ريب في صدقه فيما إذا احتسب المال 
على الضامن من الحقوق؛ وكذا في مورد الشك لصدق السببية في الجملة مضافاً 
إلى ما مر من الاستصحاب. 

)١50(‏ لأن الإبراء تعلق بنفس الدين وهو مضاف أولاً وبالذات إلى 
المضمون عنه فيشمل الإبراء ذات الدين المضاف إلى المضمون عنه أيضاً 
فتسقط ذمته لا محالة. 

(154) لأنه تمليك مستأنف لا ربط له بالدين السابق الذي خسره الضامن 


حكم ما لو أدى الضامن أقل من الدين الى المضمون له م" 
وجهان(151١).‏ ولو مات المضمون له فورثه الضامن لم يسقط جواز 
الرجوع به على المضمون عنه .)26٠١(‏ 

(مسألة :)١6‏ لو باعه أو صالحه )١10١(‏ المضمون له بما يساوى أقل 
من الدين أو وفاه الضامن بما يساوى أقل منه. فقد صرح بعضهم (107) 
بأنه لا يرجع على المضمون عنه إلا بمقدار ما يساوى (161) وهو مشكل 
بعد كون الحكم على خلاف القاعدة )١04(‏ وكون القدر المسلم غير هذه 
الصور. وظاهر خبر الصلح الرضا من الدين بأقل منه لا ما إذا صالحه بما 





ودفعه إلى المضمون له فمقتضى خسرانه للمال ضمان المضمون عنه. 

)١154(‏ وجه الأول أن الهبة تعلقت بما فى الذمة وهو الدين -والدين أولا 
وبالذات مضاف إلى المضمون عنه فتشمل ذات الدين الهبة المتعلقة بالدين 
فيكون كالابراء. 

ووجه الثانى انها كالاحتساب على الضامن من الحقوق. 

وفيه: أن الاحتساب من الحقوق متعلق أولاً بالضامنء والهبة في المقام 
تعلقت أولاً بالدين وتكون لها إضافة إلى المضمون عنه؛ وعمن بعض 
ال نا في حاشيته الشريفة أن الهبة في المقام حقيقة الإبراء. 

)16١(‏ لتحقق الغرامة» والارث ملك مستأنف لا ربط له بالضمان. 

)١10١(‏ في العبارة مسامحة والظاهر (لو باع أو صالح). 

(؟16) نسب ذلك إلى جمع منهم المحقق والعلامة» والشهيد الثاني. 

)١169(‏ حق العبارة أن يقال: يصح له الرجوع إلى المضمون عنه بمقدار ما 
يسوى. 

(184) إن كان المراد من القاعدة تحمّل الضامن أصل الدين بحده من 





)١(‏ هو المحقق آية الله العظمى الشيخ آغا ضياء الدين العراقي:#. 


5 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





يساوى أقل منه :.)١65(‏ وأما لو باعه أو صالحه أو وفاه الضامن بما يساوى 
أزيد فلا إشكال فى عدم جواز الرجوع بالزيادة (167). 00 

(مسألة :)1١‏ إذا دفع المضمون عنه إلى الضامن مقدار ما ضمن قبل 
أدائه. فإن كان ذلك بعنوان الامانة ليختسب بعد الاداء عما له عليه فلا 
إشكال (1617) ويكون فى يده أمانة لا يضمن لو تلف إلا بالتعدى أو 
التفريط )١648(‏ وإن كان بعنوان وفاء ما عليه فإن قلنا باشتغال ذمته حين 
الضمان وإن لم يجب عليه دفعه إلا بعد أداء الضامن. أو قلنا باشتغاله 
حينه بشرط الاداء بعد ذلك على وجه الكشف فهو صحيح ويحتسب 
وفاءا(09١).‏ لكن بشرط حصول الاداء من الضامن على التقدير الثانى وإن 
قلنا إنه لا تشتغل ذمته إلا بالأداء وحيئه كما هو ظاهر المشهور - فيشكل 
صبحتة:وفاءا. لأن المفروض عدم افبال ذمته بعد فيكون فى يده 
كالمقبوض بالعقد الفاسد (110) وبعد الأداء ليس له الاحتساب إلا بإذن 





المضمون عنه فحكمهم موافق لهاء وإن كان المراد بها غرامة الضامن وخسارته 
فحكمهم مخالف لها ومخالف للخبر أيضاًكما يأتي. 

(166) لكن العرف لا يفرق بين الصورتين كما لا يخفى. 

(161) لأنه لا ربط للزيادة بالدين المضمونء ومقتضى الأصل والعرف 
والسيرة عدم اشتغال ذمة المضمون عنه بها. 

)١619(‏ فى صحة ذلك لقاعدة «السلطنة». 

)١64(‏ لقاعدة اعدم تضمين الأمين» إلا مع ثبوت تعديه أ تفريطه. 

)١169(‏ لفرض تحقق اشتغال ذمة المضمون عنه للضامن بمجرد الضمان 
فيصح اعتبار الوفاء حينئد. 

(10 )إلا أن تعد المعرضية القريبة للاشتغال بمنزلة الاشتغال فى الآثار بنظر 
أهل العرف وفيه: تأمل. ١‏ 


لو دفع المضمون عنه الدين يرئت ذمته وذمة الضامن م" 
جديد (171) أو العلم يبقاء الرضاء به. 

(مسألة :)١!/‏ لو قال الضامن للمضمون عنه: «ادفع عنى إلى 
المضمون له ما على من مال الضمان» فدفع. برئت ذمتهما معاً أما الضامن 
فلأنه قد أدّى دينه. وأما المضمون عد فلأن المفروض أن الضامن لم 
يخسر _-كذا قد يقال (177) - والأوجه أن يقال إن الضامن حيث أمر 
المضمون عنه بأداء دينه فقد اشتغلت ذمته بالأداء والمفروض أن ذمة 
المضمون عنه أيضاً مشغولة له حيث إنه أذن له فى الضمان فالأداء 
المفروقن موحت لافعفال ذم ة الشامن ن نقيت كونه رافززه ولاسسفال ذه 
المضمون عنه حيث إن الضمان بإذنه وقد وفى الضامن فيتهاتران )١111(‏ أو 
يتقاصان ,.)١174(‏ وإشكال صاحب الجواهر فى اشتغال ذمة الضامن بالقول 
المزبور فى غير محله (018). ١‏ 





)111١(‏ مقتضى الأصل بقاء الاذن الأول ولا يحتاج إلى الإذن الجديد. 


)١177(‏ حكي ذلك عن الشرايع والمسالك. 

(17) يمكن أن يكون مراد الشرايع والمسالك ذلك أيضأء وإن قصرت 
عبارتهما عن اداثه. 

(174١)كون‏ المقام من التهاتر معلوم وكونه من التقاص مشكوك بل الظاهر 
عدمه كما لا يخفى. 


(1160) أما إشكالهتيٌ فقال: «إن أداء دين الضامن المأذون بمال المضمون 
بإذن الضامن لا يقتضى اشتغال ذمة الضامن بمثله. إذ ليس هو قد صار بذلك 
ورا عات عدم تمت وعم ترقت وناء الي على كر ومخلوكا ميرد 
كينا أنه لذأ : يستحق رجوعاً على المضمون عنه لعدم حصول الأداء منه فلا تقاص 
حينئذٍ لعدم ثبوت المالين في ذمة كل منهما)» وأما كونه فى غير محله فلأن 
المقام لا ربط له بالقرض بل هو من باب الاسثيفاء بالأمر وهو من موجبات 


01" ظ مهذب الاحكام [ج١7]‏ 

(مسألة 14): إذا دفع المضمون عنه إلى المضمون له من غير إذن 
الضامن برئا معاً (117) كما لو دفعه أجنبى عنه. 

(مسألة 19): إذا ضمن تبرعاً فضمن عنه ضامن بإذنه وأدى ليس له 
الرجوع على المضمون عنه بل على الضامن (1717) بل وكذا لو ضمن 
بالاذن فضمن عنه ضامن بإذنه بالاداء يرجع على الضامن ويرجع هو على 
المضمون عنه الأول. 

(مسألة :)7١‏ يجوز أن يضمن الدين بأقل منه برضى المضمون 
له(174) وكذا يجوز أن يضمئه بأكثر منه. وفى الصورة الأولى لا يرجع 
على المضمون عنه مع إذنه فى الضمان إلا بذلك الأقل (119) كما أن في 








العتهان عرفا كما من مكررا. 
(17)لانتفاء موضوع الضمان حينئٍ رأساًمضافاًإلى ظهور الإجماع, وكذا 
الكلام فى دفع الأجنبى. 


(1107) معنى العبارة: أن شخصاً ضمن تبرعاً عن شخص وضمن شخص 
ثالث عن الضامن بإذنه وأدى المال ليس للضامن الثانى الرجوع إلى المضمون 
عنه الأولء لعدم ضمانه عنه بإذنه بل يرجع إلى الضامن الأول لآنه ضمن عنه 
بإذنه. وكذا الكلام بعينه فى قوله: «وكذا لو ضمن بالإذن)». 

(174) لأن معنى الضمان هو انتقال تمام ما فى ذمة المضمون عنه إلى ذمة 
الضامن بنحو الاقتضاء لا العلية التامة. بحيث لو حدد أصل الدين بحد خاص - 
قلة أو كثرة ‏ يبطل أصل الضمانء فتحقق طبيعى الضمان مسلم والتحديد ائما 
حصل برضاء الطرفين فلا محذور فيه من العرف والشرع والعقلء ودعوى: أن 
قوام الضمان بأن يكون بمقدار الضمان ومع الاختلاف فلا يتحقق موضوعه 
دعوى بلا شاهد بل على خلافه الشواهد. 

(119) لفرض أنه خسر بهذا المقدار. 


فك السمان بدي سين الدين 0 





الثانية لا يرجع عليه إلا بمقدار الدين )17٠0(‏ إلا إذا أذن المضمون عنه فى 
الضمان بالزيادة (171). 
(مسألة ١؟):‏ يجوز الضمان بغير جنس الدين. كما يجوز الوفاء بغير 
الجنس (177) وليس له أن يرجع على المضمون عنه إلا بالجنس )١108(‏ 
الذى عليه إلا برضاه. 
ْ (مسألة 7؟): يجوز الضمان بشرط الرهانة (174) فسيرهن بعد 
الضمان. بل الظاهر جواز اذ شتراط كون الملك الفلانى رهناً بنحو شرط 





)17١(‏ لتحقق الاذن والخسران بهذا المقدار بلا إشكال. 

)١71(‏ فيرجع الضامن إلى المضمون عنه بالزيادة حينئذٍ لاستيفائه للزيادة 
بإذنه فيها. 

(؟17) لأن ذلك متوقف على رضاء الضامن والمضمون له فيصح بكل ما 
رضيا به والمفروض تحققه منهما بغير الجنسء كما أن الوفاء بغير الجنس 
متوقف على رضاء الدائن مع ورود النص فيه كما فى خبر ابن جعفر عن 
أخيه؛ قال: «سألته عن رجل له على آخر كرّ من حنطة أيصلح له أن يأخذ بكليها 
شعيراً أو تمرأ؟ قالطة: إذا تراضيا فلا بأس)١١.‏ وظهور الإجماع عليه . 

وتوهم أنه مخالف لمعنى الضمان فإنه متقوم بانتقال نفس ما فى الذمة . 

مردودء بأن تقوم الضمان إنما هو بحفظ أصل المالية وانتقاله وانتقال 
نفس ما فى الذمة من مقتضيات إطلاقه لا ذاته كما لعله واضح. 

)١779(‏ مع عدم إذنه فى الضمان بغير الجنس فيشمله إطلاق قول 
الصادق طَلثِلا في الموثق: «ليس له إلا ما صالح علو ٠‏ وأما مع الاإذن فله أن 
يرجع إليه أيضاً كما يأتى منه عله هه . 

(14) لإطلاق أدلة الشروط وعمومها الشامل للمقام أيضاً هذا فى شرط 


الوتتائل نا 35 من آبوات السلقق: 1 
(؟) الوساتئل بات من أبواتة العيياة: ١‏ 


الضمان؛ بل الظاهر جواز اشتراط كون الملك الفلاني رهناً نحو شرط 
النتيبجة فى ضمن عقد الضمان .)١176(‏ 

(مسألة 287 إذا كان على الدين الذى على المضمون عنه رهن فهل 
ينفك بالضمان أو لا؟ يظهر من المسالك والجواهر انفكاكه لأنه بمنزلة 
الوفاء (01075. 








الفعل: وأما شرط النتيجة فسياتى. 

1/8١‏ )سقتض اذلذق أدله اتروع وموودها عد اقرط مظلقاء سزاء 
كان من شرط الفعل أو شرط النتيجة إلا مع الدليل على الخلافء ولا دليل على 
الخلاف في شرط النتيجة إلا دعوى أن الناتج غير مقدورة وإن لها أسباب خاصة 
في الشريعة ليس الشرط منهاء وإن الشرط تمليك ولا يتصور التمليك فى 
النتيجة. 

والكل مخدوش: أما الأول فلأنها مقدورة بأسبابهاء والقدرة على السبب 
قدرة على المسبب شرعاً وعقلاً وعرفا. 

وأما الثانى فلأن الشرط من جملة الأسباب عرفأء وإطلاق أدلة الشرط 
مول لي القوت: 

وأما الأخير فهو من مجرد الدعوىء اذ الشرط نحو التزام وتعهد خاص 
قرره الشارع بأدلة الشروط ولاريب في تحققهما في شرط النتيجة أيضاً مع 
وروة السن مدقن رط الضمان في الإجارة(١,‏ والعا! " وشرط الأجل في 
النسية والبيلت!'. وغير: للف وعلى ما قلناة:ورة الت :مطائفا الهمومات 
والاطلاقات. 


(175) وكل من قال بالصحة عللها بذلك .وهو تعليل حسن عرفاً في 


.38 راجع ج: 8 صفحة:‎ )١( 
"0 فة راجع ج: م14١1 صفحة:‎ 
3١ إفة راجع ج : لما صفحة:‎ 


حكم اشتراط الضمان في مالٍ معين 1 
لكنه لايخلى عن إشكال )١717(‏ هذا مع الإطلاق. وأما مع اشتراط 
البقاء او عدمه فهو المتبع .)١17/(‏ 
(مسألة 5 يجوز اشتراط الضمان فى مال معين على وجه 
التقييد(9/,١)‏ أو على نحو الشرائط فى العقود من كونه من ياب الالتزام فى 


الجملة فى الموارد التي يرى المضمون بواسطة الضمان ماله حاضراً لديه . 

(131) الإشكال ان الضمان ليس إلا نقل المال من ذمة إلى أأخرى؛ فلا ربط 
له بسقوط وثيقة الدين» والضمان الصحيح لدى العرف وثيقة حية ناطقة لها 
شعور وادراك وتقبل التفهم والتفاهم» ومع الوثيقة الأقوى لا موضوع للوثيقة 
الضعيفة مع أن الرهن رهن لذمة المضمون عنه فإذا سقطت الذمة بالضمان فلا 
وجه لبقاء الرهن عليها. 

(178) لأدلة وجوب الوفاء بالشرط كما تقدم فى محله. 

)١74(‏ أما أصل جواز ذلك فلإطلاق أدلة المان. مضافاً إلى ظهور 
الإجماع عليه وأما صحة كونه على وجه التقييد فبأن يقيد الضمان بمال 
مخصوص.ء أو يقيد نفس المضمون بمال مخصوص.ء أو يقيد الأداء أنه أداء لما 
اشتغلت من حيث ذمته بالضمان كذلك. والكل صحيح مع وجود غرض 
صحيح فى البين» لأصالة الصحة؛ وإطلاق أدلة الشروط الشامل لهذا النحو من 
الجعل أيضاً ولا يختص بخصوص الالتزام؛ والظاهر تلازم العناوين المذكورة, 
ومعنى التقييد هنا أي: جعله دخيلاً في قوام الضمان الذي هو من الاعتباريات؛ 
وهي خفيفة المؤنة تدور حقائقها مدار كيفية الاعتبار وعدم محذور عقلىي أو 
شرعي فيه كما 0 

إن قيل مع ال: لتقييد هل تشتغل ذمة الضامن بشيء أو لا؟ وعلى الأول لا 
وجه للتقييد.ء وعلى الثانى لا وجه للضمان. 

نقال تقي المقاء هزر البق الندوزة ختدلن: أن النذرالسعان انعد 


بمعنى صرفه فيه. وعلى الأول إذا تلف ذلك المال يبطل الضمان (؟8١)‏ 


يوجب اشتغال الذمة وثبوت حق للمنذور له فى العين ونظير الزكوه من جهة. 
(14) بلا إشكال فيه من أحد؛ لعموم أدلة الشروط الشامل لذلك. 
850 لوحوت الوفاء بكل شزط حاض ل فى ضمن عق د سواء كان بتخو 

التقييد أو بنحو الإلتزام فى الالتزام. 1 

(145) لفرض أنه جعل مقوماً اعتبارياً للضمان. فأصل الالتزام الضماني 
حدث متقوماً بهذه الخصوصية الذاتية الجعلية من المتعاقدين؛ فتكون بمنزلة 
المقومات الذاتية الثى تنتفى الذات المخصوصة بانتفائها. ولا بأس بذلك لأن 
خصوصيات الجعل تدروو اضف التداعا ‏ تسيرينه السمل الذا: 

إذ قلق أنه لافرق بين العبد والشرط من هذه الجهة لفرضن كون كل 
واحد منهما خارجاً عن مرتبة الذات؛ فالتخلف فى كل واحد منهما يوجب 
الخياق إلا أن اقيم إذاكان بعتو الادزاء حيار عظلف الشوظ ,وقيما إذاكان تنو 
التقييد خيار تخلف الوصف. 

قلت: بعد فرض أنه إذا كان بنحو التقييد جعل ذلك ذاتياً اعتبارياً بخلاف 
ما إذا كان بنحو الإلتزام فالفرق بينهما ظاهر. 

إن قيل ان جعل الذاتى للعقود خارج عن عهدة المكلف بل هو تحت 
اختيار الشارع فلا وجه لهذا الجعل. 

يقال: العقود تحت سلطة الشارع بلا إشكال لكن قد قلنا مكرراً انه يكفي 
في ذلك عدم ثبوت الردع؛ وللمفروض عدم ثبوته فى المقام فبأي وجه جعل 
العقد في عالم الاعتبار سواء جعل شىء بعنوان الذاتي له أو بنحو آخرء ولم يرد 
فيه ردع يشمله دليل التقرير من العموم والاطلاق بعد عدم مانع في البين. 


ويرجع المضمون له علا المسحون عله (148) كما أنه إذا نقص يبقى 
الناقص فى عهدته (2184).: وعلى الثانى لا يبطل )١186(‏ بل يوجب الخيار 
لمن له الشرط من الضامن أو المضمون له أو هما (187) ومع النقصان 
يجب على الضامن الاتمام مع عدم الفسخ (180). 

وأما جعل الضمان فى مال معين من غير اشتغال ذمة الضامن بأن 


(145)لكونه من لوازم بطلان الضمان كما فى جميع الموارد التى يبطل فيها 
الضمان. 

(144) لفرض بطلان الضمان بالنسبة إليه. 

(146) لفرض كونه خارجاً عن حقيقة الضمان بحسب الجعل الشرعى 
والجعل الاعتباري العقدي. : 

(187) أما أصل ثبوت الخيار فلعدم إمكان الوفاء بالشرط وهو موجب 
للخيار كما تقدم فى أحكام الشروط. 

وأما كونه للضامن أيضا إذا كان الشرط له. فقد يقال: بعدم صحته لأن 
مرجعه حيائذٍ إلى التزام المضمون له قبوله إن أداه الضامن إليه فلا يخلف منه 
حتى يثبت به الخيار للضامن. 

ولا يخفى بطلانه» لأن مرجع الشرط _إذا كان الشرط للضامن إلى التزام 
أن يؤدي الضامن المال من المال المعين» ومع التلف ينقص هذا الإلتزام فيكون 
له الخيارء وإن كان الخيار لهما فمرجعه إلى التزام من الضامن بأن يؤدي المال 
من المال المخصوص: والتزام من المضمون له بأن يقبله ومع التلف يكون لهما 
الخيار فما ذكره في المتن هو الصحيح. 

(140)لآن الشرط كان خارجا من حقيقة العقد وهو واقع على ضما ن المال 
والمنساق منه عرفاً تمام المال والمفروض أنه التزام بالعقد بلا شرط. 


كف مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





يكون الدين فى عهدة ذلك المال فلا يصح (288). 

(مسألة 20): إذا أذن المولى لمملوكه فى الضمان فى كسبه فإن قلنا 
إن الضامن هو المولى - للانفهام العرفى أو لقرائن خارجية ‏ يكون من 
شتراط الضمان فى مال معين وهو الكسب الذى للمولى. وحيتئذ فإذا مات 
العدتقن مة المولق لكنقولة إن كان على نحو الشرط فى ضمن العقود 
ويبطل إن كان على وجه التقييد (289)., وإن انعتق يبقى وجوب الكسب 
عليه .)2236٠(‏ وإن قلنا إن الضامن هو المملوك وإن مرجعه إلى رفع الحجر 
عنه بالنسبة إلى الضمان فإذا مات لا يجب على المولى شىء وتنبقى ذمة 
المملوك مشغولة يمكن تفريغه بالزكاة ونحوها. وإن انعتق يبقى الوجوب 
عليه. 





(184)غاية ما يقال: فى وجه عدم الصحة أن المال لاعهدة له حتى يتعلق 
به الضمان وليس لهم دليل غير ذلك. 

وفيه: إن الاعتباريات خفيفة المؤنة» والعهدة من الأمور الاعتبارية 
العقلائية فلا يعتبرون العهدة لمن لا يتمكن من المال أصلاً بخلاف من يتمكن 
منهء ومرجع التمكن إلى المال فالعهدة الاعتبارية ترجع بالآخرة إليه والضامن 
واسطة في الإيصال لا أن يكون له موضوعية خاصة. ومرجع تعين الضمان 
والعهدة في مال معين أن المضمون له يصح أن يأخذ المال بدون اطلاع الضامن 
لفرض تعلق حقه به. وقد تقدم في المسألة الخامسة عشر من مسائل ختام 
الزكوة: أن الحاكم الشرعي يجوز له أن يقترض على عهدة الزكوة فراجع؛ فكل 
من له السلطة والولاية على شىء يجوز له اعتبار أي جعل بالنسبة إليه ما لم ينه 
عنه الشارع. 

(189) أي: تقييداً حقيقيا مقومأء ووجه البطلان واضح لتبدل الموضوع 
والعنوان على هذا. 

(11)لا وجه له مع كون الضامن هو المولى كما هو المفروض إلا إذا كان 


حكم ضمان الإثنين عن واحد يلق 

(مسألة 57): إذا ضمن اثنان أو أزيد عن واحد فاإما أن يكون على 
التعاقب أو دفعة. فعلى الأول الضامن من رضى المضمون له 
بضمانه(191) ولو أطلق الرضا بهما كان الضامن هو السابق (؟15١)‏ 
ويحتمل قوياً كونه كما إذا ضمنا دفعة (147) خصوصاً بناءاً على اعستبار 
القبول من المضمون له فإن الأثر حاصل بالقبول نقلاً لاكشفاء وعلى الثاني 
إن رضى بأحدهما دون الآخر فهو الضامن (095). وإن رضى بهما معا ففى 
بطلانه )١16(‏ كما عن المختلف وجامع المقاصد واختاره صاحب الجواهر 
أو التقسيط (197) بينهما بالنصف أو بينهم بالثلث إن كانوا ثلاثة 





قبول العبد للضمان في كسبه بنحو يشمل بعد العتق أيضاً فتصير هذه الصورة 
مثل الصورة الأخيرة من هذه الجهة. 

0 لاعتبار رضاء كما مر وحيتئٍ فإن رضي بضمان أحدهما دون الآخر 
صح سواء كان هو الأول أو الوسط أو الأخير لتحقق شرائط الضمان بالنسبة إليه 
حينئذء وإن رضى بأحدهما ثم رضي بالآخر صح في الأول دون الآخر, لأنه مع 
اجتماع شرائط الصحة بالنسبة إلى الأول لا يبقى موضوع للآخر. 

(؟19) لأنه مع صحة انطباق رضاه على الأول كما هو المفروض لا يبقى 
موضوع للثاني. 

)١19(‏ فيجري فيه التفصيل الآتى. 

(195)لوجود المقتضي للصحة فيه حينئذٍ وفققد المانع فلابد من الصحة. 

(190) لأن تقديم أحدهما على الآخر من الترجيح بلا مرجح. والتقسيط 
يحتاج إلى دليل وهو مفقود في المقام» وضمان كل واحد منهما عرضاً مستقلا لا 
وجه له إذ المال الواحد لا يكون في ذمتين مستقلتين وطولاً يرجع إلى الوجه 
الأخير فيتعين البطلان. 

)١195(‏ نسبه فى مفتاح الكرامة إلى ابن الجنيد, ولكن عبارته غير ظاهرة فيه 


للف مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


وهكذاء أو ضمان كل منهما فللمضمون له مطالبة من شاء كما فى تعاقب 
الأيدى (1910) وجوه أقواها الأخير )١158(‏ وعليه إذا أبرأ المضمون له 
واحداً منهما برئ دون الآخر (114) إلا إذا علم إرادته إبراء أصل 
الدين(١٠٠)‏ لا خصوص ذمة ذلك الواحد (0201. 


واستدل عليه بعد جريان أصالة الصحة فى الضمان وعدم صحة سائر الأقسام 
كما مر انه طريق العدل والانصاف. 

وفيه: أنه لم تثبت قاعدة العدل والانصاف بنحو الكلية. 

نعمء هى جارية فيما عمل به الاصحاب لا مثل المقام الذي اختلفوا فيه 
على أقوال - 

(199) نسب ذلك إلى ابن حمزة وارتضاه العلامة في درسه ويسمى بضمان 
الا شتراك؛ كما أن ضمان الواحد عن الكثير يسمى بضمان الانفراد. 

(194) لكونه غير عادم النظير كما في الواجبات الكفائية فى التكليفيات 
وتعاقب الأيادي على المال المغصوب فى الوضعياتء ويشهد له مذاق العرف 
وسيرة المتشرعة في الرجوع في أموالهم إلى كل مَّن جرت يده عليها من غير 
استنكار لذلك فيما بينهم بل يستنكر قول مّن منعهم عن ذلك. 

وما يقال من أنه صحيح بناء على أن الضمان: ضم ذمة إلى ذمة أخرى كما 
نسب إلى العامة» وأما بناءً على أنه انتقال المال من ذمة إلى ذمة أخرى فلا وجه 
له. 

باطل: لفرض أن الانتقال طولي لا أن يكون عرضيياًء ولا محذور فيه من 
عقل أو نقل. 

(199) لأنه لا معنى لاشتغال الذمم طولاً إلا هذا. 

)٠(‏ وكذا لو أراد استيفاء أصل الدين من فعله هذا وكل منهما خلاف 
الظاهر يحتاج إلى قرينة معتبرة فى البين. 

01م وتلخيص المقام أن الوجوه المتصورة في الضمان أربعة 


حكم ما لو ضمن كل من الرجلين ما عليهما من الدين 6" 


(مسألة /71): إذا كان له على رجلين مال فضمن كل منهما ما على 
الآخر بإذنه فإن رضى المضمون له بهما صح :.0٠١7(‏ وحينئذ فإن كان 
الدينان متمائلين جنسا وقدرا تحول ما على كل منهما إلى ذمة 
الآخر(". .)٠‏ ويظهر الثمر فى الاغار والسشاره وفى كون أحدهما عليه 
رهن دون الآخر )٠١5(‏ بناءا على افتكاك الرهن بالضمان. وإن كانا 
مختلفين قدراً أو جنساً أو تعجيلاً وتأجيلاً أو فى مقدار الأجل فالثمر 
ظاهر(0١32).‏ وإن رضى المضمون له بأحدهما دون الآخر كان الجميع 
عليه(7١07,‏ وحيائل فإن أدى الجميع رجع على الآخر بما أدّى حيث إن 


الأول الوتخدعقن كلمن الاين والمفجمرن له 

الثانى: التعدد في الجميع. 

الثالث: الوحدة فى الضامن والتعدد فيهما. 

الرابع: التعدد فيه والوحدة فيهماء وقي موارد التعدد إما أن يكون بنحو 
الطبيعة السارية فى الجميع أو من سنخ الحكم التخييريء والكل صحيح ما لم 
يكن محذور فى البين كما مر. 

(80؟) بلا خلاف ولا إشكال فى الصحة من أحلء وتقتضيها أصالة الضصحة 
وإظلاق أدلة الشمان: ْ 

)١(‏ لأنه لا معنى للضمان الصحيح إلا هذا. 

)٠١5(‏ أما الاعسار واليسار فإن ظهر كون أحدهما معسرأً حين الضمان 
يتخير المضمون له فى فسخ الضمانء فإذا فسخ استقر تمام المال على الموسر 
وأما الرهن فقد تقدم حكمه في (مسألة 377) فراجع. 

)٠١4(‏ فلا تحول فى جميع تلك الأقسام إلا فى القسم الأول فى المقدار 
المشترك على تأمل فيه أيضا. 

(1) أما دين نفسه فلعدم الأداء لا مباشرة ولااضماناً لفرض عدم رضاء 


5 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
المفروض كونه مأذوناً منه. وإن أدَّى البعض فإن قصد كونه مما عليه أصلاً 
أو مما عليه ضماناً فهو المتبع ويقبل قوله إن أدعى ذلك (22017) وإن أطلق 
ولم يقصد أحدهما فالظاهر التقسيط )2١8(‏ ويحتمل القرعة. ويحتمل كونه 
مخيراً في التعيين بعد ذلك )5١5(‏ والأظهر الأول. وكذا الحال فى نظائر 





المضمون له به. وأما دين صاحبه فلانتقاله إليه بالضمان. 

)٠١(‏ لظهور الإجماع وبناء العقلاء في قبول قول من لا يعرف المقول إلا 

نعم لو كان ذلك في مورد التخاصم يحتاج حينئذٍ إلى ضم اليمين لو لم 
يمكن إقامة البينة لقطع النزاع والخصومة. 

٠١0‏ )بل الظاهر لزوم اتباع القرائن» ومع عدمها تصل النوبةإلى ماذ كرهتييٌ. 

أما التقسيط فهو اما قصدي أو قهري والأول مفروض العدم. 

والثاني لادليل على تعيينه فى المقام بعد إمكان بعض الوجوه التالية إلا أن 
يقال: انه من العدل والانصاف المغروس فى الوجدان. 

وفيه: انه في مقام الثبوت لا بأس به. ولكن لا دليل عليه في مقام الإثبات. 

وأما القرعة فلا يعمل بها إلا فيما عمل بها الأصحاب, ولم يحرز ذلك في 
المقام. 

وأما الأخير فأشكل عليه بأنه بعد أن ملك الآخذ المال بالقبض لا يتصور 
وجه للتعيين حينئذٍ لعدم الموضوع له في ملك الغيرء ويمكن أن يجاب عنه بأن 
ملك الآخذ يكون مراعاً بتعيين المعطى فلا ملكية له قبل التعين. 

وهنا وجه رابع وهو الانصراف القهري إلى ما لا أثر له إلا برائة الذمة فقط 
من دون أمر آخر فى البين متوقف على القصد. كفك رهن أو رجوع الى الغير 
بعوض أو نحو ذلك. 

)٠١9(‏ أما احتمال القرعة فلدعوى شمول عموم دليلها للمقام» ولكنه 


لا يعتبر فى الضمان العلم بالمقدار ا 





المسألة كما إذا كان عليه دين عليه رهن ودين آخخر لا رهن عليه فأدّى 
مقدار أحدهما. أو كان أحدهما من باب القرض والآخر ثمن مبيع. وهكذا. 
فإن الظاهر فى الجميع التقسيط .)2٠١(‏ وكذا الحال إذا أبرا المضمون له 
مقدار أحد الدينين مع عدم قصد كونه من مال الضمان أو من الدين 
الأصلى ويقبل قوله إذا أدعى التعيين فى القصد لأنه لا يعلم إلا من 


قبله(511). 
(مسألة 28): لا يشترط علم الضامن حين الضمان بثبوت الدين على 
المضمون عنه (؟١؟)‏ 





مشكل لما عرفت ولأنها انما تثبت في مورد التحير المطلق من كل جهة؛ وبعد 
احتمال وجوه في المقام واستظهار تعيين بعضها بحسب الإفهام فلا وجه لها 
وأما احتمال التعيين بعد ذلك فلا بأس به بعد كون المورد باقياً على ما 
كان حين انشاء الضمان والوجه في ذلك كونه تحت اختياره ما لم يلزم بملزم 
شرعيء والمفروض عام ذلك ما لم يعين وتقدم ما أشكل عليه مع دفعه. 
(١3)بل‏ الظاهر في الجميع ملاحظة القرائن ولوكانت مرتكزة غير ملتفت 
إليها تفصيلاً. ومع عدمها يمكن أن يقال بالانصراف إلى ما ليس له أثر خاص 
ومع العدم فالتقسيط أو التعيين بعد ذلك» وتقدم في كتاب الزكوه نظير ذلك. 
(11؟) قد يجعل ذلك كقاعدة بأن: «كلما لا يعلم إلامن قبل المدعى يقبل 
قوله فيه بلابينة مع عدم المنازع في البين» كدعوى الفقر ودعوى السيادة ونحو 
ذلك ولكن اثبات الكلية لذلك مشكل فلابد من التمسك به من جبر بعمل 
الاأصحاب وقرائن معتبرة. 
(615)]ازشسلة الدعقى والشهيد الثانية ارمال الستلحات اناعد الضعة 
من غير دليل على الخلاف إلا دعوى انه مع عدم العلم به يتحقق الغرر وهو منفى 
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كما لا يشترط العلم بمقداره )1١(‏ فلو أدعى رجل على آخر ديئاً فقال 
«على ما عليه» صح. وحينئل فإن ثبت بالبيئة يبحب عليه أداؤٌه سواء كانت 
سابقة أو لاحقة .)7١14(‏ وكذا إن ثبت بالاقرار السابق على الضمان أو 
باليمين المردودة كذلك ,)272١6(‏ وأما إذا أقر المضمون عنه بعد الضمان. أو 








بقاعدة «نفى الغرر» فيبطل أصل الضمان حينئذٍِء وقد نسب ذلك في مفتاح 
الكرامة إلى ظاهر الأصحاب. 

وفيه: أولاً أن النسبة إلى ظاهر الأصحاب مشكل. 

نعم ظاهر الشرايع والقواعد ذلك. 

وثانياً أنه لاغرر فيه لا عرفاً ولاعقلك لأن المضمون عنه إما مديون أو لاء 
وعلى الأول يتحقق موضوع الضمان قهرأ وفي الواقع؛ وعلى الثاني لا موضوع له 
أصلاً فأين يتحقق الغرر؟ ويمكن أن يستأنس لذلك بما مر في المسألة الأولى 
من عدم اعتبار العلم بقدر الدين إذ يستفاد منه أن الضمان مبنى على المسامحة. 

(١؟)‏ تقدم ما يتعلق به فى المسألة الأولى فراجع. 

(14؟) لعموم دليل اعتيارالبينة من الإجماع و قوله طة: «والاشياء كلها على 
هذا حتى يتبين غير ذلك أو تقوم به البينة)2"7 والمراد بالسبق واللحوق سبق 
قيام البينة على الضمان أو لحوقه له. 

(716) أما الثبوت بالاقرار الثابت على الضمانء فلعموم اقرار العقلاء على 
أنفسهم جائز وهو من القواعد المعتبرة شرعاً وعرفاً. 

وأما اليمين المردودة فكما إذا أنكر المضمون عنه الدين الذي يدعيه 
المضمون له ولم يكن له بينة على دعواه فتوجه على المضمون عنه اليمين على 
نفى دعوى المضمون له فلم يحلف ورد اليمين إلى المضمون له فحلف على 
ثبوت دعواه ويثبت الدين حينئذ» واليمين المردودة حجة فى اثبات الحق 


:6 الوسائل باب: 5 من أبواب ما يكتسب به:‎ )١( 


حكم ما لو اختلفا في مقدار الدين 4" 
ثبت باليمين المردودة فلا يكون حجة على الضامن إذا أنكره )5١7(‏ ويلزم 
المضمون عنه بأدائه فى الظاهر )7١1(‏ ولو اختلف الضامن والمضمون له 
فى البوت الدين أو مقداره فأقر الضامن أو رد اليمين على المنضمون له 
فحلف ليس له الرجوع على المضمون عنه إذا كان منكراً(14١1)‏ وإن كان 
أصل الضمان بإذنه. ولابد فى البيئة المثبتة للدين أن تشهد بثبوته حين 
الضمان فلو شهدت بالدين اللاحق أو أطلقت ولم يعلم سبقه على الضمان 





وفصل الخصومة كما يأتى فى كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

وَآما قوله يِل دكذلك» أي قبل الضمان كما هو وأضم. 

(16؟)لعدم الاعتبار بإقراره؛ لكونه فى حق الغيرء وكذا اليمين المردودة من 
هذه الجهة بناء على كونها كالإقرار وإن كانت حجة لدى الحاكم في فصل 
الخصومة. ولا بأس بأن يكون شيء حجة من جهة وغير حجة من جهة أخرى 
كما يأتى ذلك فى كتاب القضاء ع 

(/11) احذا له بإقرار ويكة باينة إلى قانتعا اكاك فى قاذ 
الحجج كما يأتي في محله وتنظر فى هذا اللزوم شيخنا المحقق الآغا ضياء 
الدين العراقى تي فى حاشيته الشريفة لأنه إن كان مشغول الذمة قبل الضمان فقد 
واكك بالفغا نون ل ركو ستعول لذن فلوست لقان 

ويمكن المناقشة فيه بأنه بالاقرار يثبت اشتغال الذمة ثبوتا ظاهريا كما في 
جميع موارد ثبوت الدعاويء والانتقال إلى ذمة الضامن إنما هوة فى الرتبة 
المتأخرة. ويمكن التفكيك بين الرتبتين عقلاً وعرفاء فإذا وروت دن عل 
الرتبة الأخيرة من حيث كونه من الإقرار فى حق الغير تبقى الرتبة الأولى سالمة 
عن الاشكال: ولعله لذلك قزر المسألة على ما فن المع بقية معنا نات . 

(114) لعدم حجة شرعية لثبوت الدين فى ذمة المضمون عنه أما الإقرار 
فلعدم كونه حجة في حق الغير كما فى جميع الموارد وكذا اليمين المردودة إلى 
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أو لحوقه لم يجب على الضامن أداؤه (215). 

(مسألة 54): لو قال الضامن «علي ما تشهد به البيئة» وجب عليه أداء 
ما شهدت بثبوته حين التكلم بهذا الكلام ( لأنها طريق إلى الواقع 
وكاشف عن كون الدين ثابتاً حينه (1١؟7)‏ فما في الشراع الحكم بعدم 
الصحة لا وجه له ولا للتعليل الذى ذكره بقوله «لأنه لا يعلم ثبوته قي 
الذمة» إلا أن يكون مراده فى صورة إطلاق البيئة المحتمل للثبوت بعد 
الضمان (777): وأما ما فى الجواهر من أن مراده بيان عدم صحة ضمان ما 








المضمون له. لأنها كالإقرار فلا تنفذ بالنسبة إلى الغير. 

(19١؟)‏ للأصل بعد عدم قيام حجة معتبرة على ثبوت الدين حال الضمان. 

(078) لأنه هو الظاهر من سياق هذا الجملة المذكورة فى لسانه. 

(71؟) أي: حين الضمان. وهذا من المسلمات في المحاورات المستفادة 
ون مكل هده الجيلة (علو ما تفبية به الينة1 ١‏ 

ثم ان هذه الجملة يحتمل ثبوتً فيها أمور: 

الأول: ما قلناه واستفدناه من المحاورات. 

الثاني: أعم من الثبوت الفعلي وما يثبت بعد ذلك. 

الثالث: خصوص ما يثبت بعد ذلك والاحتمالان الآخران صحيح ثبوتاً 
ولكن ظاهر هذا الكلام آب عن اثباته بحيث يصح الاحتجاج به في المحاورات 
إلا مع وجود قرينة معتبرة على تعيين أحدهماء ومن ذلك يمكن أن يجعل النزاع 
في الصحة وعدمه لفظياً يعني: أن مَن يقول بالصحة أي الشهادة الفعلية» ومن 
يقول بعدم الصحة أي: في أحد الاحتمالين الآخرين الذي قلنا بقصور الكلام 
عن اثباته فى مقام الاحتجاجء؛ ومن يقول بالصحة فيهما أيضاً أي مع وجود 
القرينة المعتبرة بحيث يصح الاحتجاج. 

(؟7؟) وهذا هو القسم الأخير الذي ذكرناه. 





بثبت بالبينة من حيث كونه كذلك لأنه من ضمان ما لم يجب حيث لم 
يجعل العنوان ضمان ما فى ذمته لتكون البيئنة طريقا بل جعل العنوان ما 
يثبت بها والفرض وقوعه قبل ثبوته بها. فهو كما ترى لا وجه له (9). 
(مسألة :)"٠‏ يجوز الدور فى الضمان (5١؟)‏ بأن يضمن عن الضامن 
ضامن آخر ويضمن عنه المضمون عنه الأصبل وما عن المبسوط من عدم 
صحته لاستلزامه صيرورة الفرع أصلاً وبالعكس» ؛ ولعدم الفائدة لرجوع 
الدين كما كان. مردود بأن الأول غير صالح للمانعية (510) بل الثانى أيضاً 
كذلك. مع أن الفائدة نظهر فى الإعسار واليسار وفى الحلول والتأجيل 





3 لبعده عن ظاهر الكلمات. مع انه لابدء وأن يذكر هذا الفرع حينئذٍ في 
أول بيان شروط الضمانء وبناء على توجيه صاحب الجواهر يصير النزاع لفظياً 
بينهم كما مر فإن كان من ضمان ما لا يجب فلا يصح لظهور اتفاقهم عليه وإلا 
فيصح. 

وخلاصة كلماتهم في توجيه كلام صاحب الشرايع ومن تبعه وجوه.. 

فتارة: يحمل على ضمان المجهول كما عن مفتاح الكرامة. 

وأخرى: على ضمان ما ليس مفروض الثبوت حال الضمان كما عن 
المسالك وجامع المقاصد. 

وثالثة: على ضمان ما لم يجب كما عن صاحب الجواهر. 

ورابعة: على عدم العلم بالثبوت حتى بعد الضمان 

ويمكن أن يكون الكل من تفسير مالا يرضى صاحبه. 

(14؟) لإطلاق الأدلة وأصالة الصحة وعدم المانع من عقل أو نقل. 

(120؟)إذ لامانع في صيرورة الفرع أصلاً وبالعكس فى الاعتباريات القائمة 
بالاعتبارء وكذا الإشكال الثاني لأن عدم الفائدة لا يوجب خروج المورد عن 
تحت الإطلاق والأصل بعد وجود غرض صحيح فى البين بل هو الفائدة حينئذ 
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اااي ب ب سك 


والإذن وعدمه (777) وكذا يجوز التسلسل بلا إشكال (1177). 

(مسألة :)"١‏ إذا كان المديون فقيراً يجوز أن يضمن عنه بالوفاء من 
طرف الخمس أو الزكاة أو المظالم أو نحوها من الوجوه التى تنطبق عليه 
إذا كانت ذمته مشغولة بها فعلاً (254). بل وإن لم تشتغل فعلاً على 
م 
فلا معنى لنفى الفائدة بقول مطلق. 

(3؟؟) بلا إشكال فيه ومر نظيره فى المسألة السابعة والعشرين. 

1790) للأصل والاطلاق وظهور الاتفاق. 

(4؟؟) لأنه من أحسن موارد عون المؤمن المأذون فيه عقلاً وشرعاً 
والمرغب إليه بنصوص مستفيضة منها قولهمطبِهيكٌ: «الله تعالى فى عون العبد 
مادام العبد في عون أخيه المؤمن2(١.‏ فمثل هذه الأدلة يعطى نحو إذن شرعي 
وولاية شرعية لذوي الحقوق في صرف حقوقهم في مصارف الفقراءء إلا فيما 
دل دليل خاص على توقفه على إذن شخص خاص كسهم الإمام كل ورد 
المظالم بناء على توقف أدائه على الإذن, وكذا المتواثرة الواردة في الترغيب إلى 
قضاء حاجة المؤمن('» فيضمن ويؤدي فيما لا يحتاج إلى الإذن أو يضمن 
ويؤدي ثم يستأذن ممن له الإذن فلا مانع من ذلك من عقل أو شرع. 

إن قيل: فيما يحتاج إلى الإذن ثم يستأذن يكون من الفضولي . 

يقال: لا بأس به لما أثبتناه انه موافق للقاعدة وعمدة إشكالهمعِلِيٌ في 
المقام عدم ولاية المالك لذلك. 

وفيه: انه لااريب في أن ولاية الصرف له في مطلق الصدقات إلا في سهم 
الإمام ل ورد المظالم على قول» مع ان ما ذكرناه من الننصوص الك وولاية 
عرفا. 





)١(‏ الوسائل باب: 79 من أبواب فعل المعروف حديث: ؟. 
(؟) راجع الوسائل باب: 786 من أبواب فعل المعروف. 


حكم الضمان بالوفاء من الحقوق الشرعية ذف 

وبالجملة: ولاية الحسبة للمؤمنين لمثل هذه الأمور ثابتة قطعاً لمن تأمل 
في مذاق الشريعة المقدسة السمحة السهلة فيصح الضمان حينئل. 

والاشكال عليه أولا: بأن الصحة متوقفة على ثبوت الولاية للضامن 
والأصل عدمها كما ثبت فى محله. 

مردود؛ بأن الولاية عبارة عن صحة القيام بالعمل والإذن من الشارع فيه 
وظهر مما مر صحة كل منهما فتتحقق الولاية قهرأ واعتبار الزائد على ذلك 


مشكوك ومنفى بالأصل. 
وثانياً أن في مثل الخمس ونحوه تمليك للمستحق ولا وجه لتمليك 


وهو مخدوش أولاً بأنه لافرق فى الصدقات مطلقاً من الزكاة والخمس 
فإن استفادوا ذلك من كلمة «اللام» في قوله تعالى: «إفأن لله خمسه»7", هنا 
وبين تلك الكلمة فى قوله تعالى: #إنما الصدقات للفقراء76". والمتحصل 
من مجموع الإثنين في الموردين بيان مصرف المال. 

نعمء يتملك المستحق بالأخذ وهذا غير أن يقصد المعطي التمليك كما 
هو واضح. 

وثانيً على فرض انه يعتبر التمليك فأي مانع من أن يقصد التمليك بعد 
كون المورد مأذون من الشارع الذي هو ولى الملك بالعمومات والإطلاقات 
التى مرت الإشارة اليها. 

ودعوى: أن كلامه هنا مناف لما مر منه نإ في (مسألة ؟") فيمكن دفع 

المنافاة بأن مراده فى (مسألة *7) المال الخاص المْعين الذي ليس للمضمون له 
معرضية أخذه بدون الضمانء وهو غير متحقق في المقام لفرض أن للمضمون 
له معرضية أخذ الحقوق المنطبقة عليه وهذا المقدار من الفرق يكفى فى رفع 


.١١ سورة الأنفال:‎ )١( 
زفة سورة التوبة: ا210‎ 
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إشكال(519). 
التنافى كما هو معلوم. ٍ 
وتوهم انه من صرف الحقوق فى الوفاء عن ذمة المالك فلا يصح مطلقا ‏ 
زكاة كان أو غيرها . 
فاسد: لأن ذمة المالك * يتصور على قسمين: 
الأولة و خضي ودوسي ف هو 


الثانى: كونه طريقاً إلى الوفاء عن ذمة المديون الذي تنطبق عليه الحقوق 
ولا إشكال فيه والمقام من الثاني دون الأول. 

ثم انه لا فرق بين أن يكون ذلك من الضمان الاصطلاحى أو التعهد 
بالوفاء المنطبق عليه عرفا. 

ودعوى: أنه حينئذٍ يرجع إلى الوعد الذي لا يجب الوفاء به. 

مردود. لفرض انه تعهد بذلك. ولفرض صدق الضمان عليه عرفا فكيف 
يكون هذا وعداً؟! 

(719) منشأه انه اختص الضمان بما لا تحقق ولا ثبوت له. فيكون من 
اشتراط الضمان فى مال معين لا وجود له فيبطل. 

وفيه: ان محتملات هذا الضمان ثلاث: 

الأوك: أنه عتم درهه وبمعرظ بان حمل درم من السمر ةزه 
صحيح لصحة ا* شتراط شيىء فى الضمان. 

الثانى: انه فى معرض ثبوت الحق معرضية قريبة عرفية» وهو أيضاً 
صحيح: لأنه ليس من ضمان ما لم يجب عرفاً. 

الثالث: أن لا يكون من هذين القسمين فلا ب يشترط تحصيل دينه من 
حقوق غيره» وليس بنفسه معرض اله ولا يضمن بالذمة المطلقة والظاهر البطلان 
حينئذٍ فلا يبقى بعد ذلك مورد للاشكال. 


حكم الضمان بالوفاء من الحقوق الشرعية 4ق 

(مسألة ”: إذا كان الدين الذى على المديون زكاة أو خمساً جاز 
أن يضمن عنه ضامن للحاكم الشرعى (10) بل ولآحاد الفقراء على 
إشكال (1781). 

(مسألة 8"): إذا ضمن في مرض موته فإن كان بإذن المضمون عنه 
فلا إشكال فى خروجه من الأصل. لأنه ليس من التبرعات بل هو نظير 
القرضن والبيع بثمن المثل نسيئة. وإن لم يكن بإذنه فالأقوى خروجه من 
الأصل كسائر المنجزات. 

نعم. على القول بالثلث يخرج منه (؟59). 

(مسألة 5"): إذا كان ما على المديون يعتبر فيه مباشرته لا يصح 
ضمانه كما إذا كان عليه خياطة ثوب مباشرة وكما إذا اشترط أداء الدين من 
مال معين للمديون. وكذا لاا يجوز ضمان الكلى ذ فى المعين كما إذا باع 








(370) لأن له الولاية على الصدقات والاستيلاء عليها فيصح صدق 
المضمون له بالنسبة إليه عرفا وشرعاء فتشمله العمومات والاطلاقات قهرا. 

(11) منشأه انه ليس لهم ملكية فعلية أو حق فعلي حتى يصح الضمان. 
ولكنه مخالف للأدلة الدالة على «أن الله تعالى شرّك بين الأغنياء والفقراء فى 
الأموال)! ال بوالمتشهوى ذهيوا إلى أن هذه الشركة تررك عون عا رع وق 
المحققون من متأخر المتأخرين إلى أن الشركة شركة حقية إما بنحو حق الرهانة 
أوحق منذورالتصدق أو نحو حق خاص ومتعلقه الكلى : فى المعين» وقد فصلنا 
القول في كتاب الزكو :والخفيس فراج؛ قلا إشكال فى صحة الضدمان زناة على 
الشركة العينية وكذا بناء على الحقية فراجع وتأمل. 

(9؟) المسألة مبنية على أن منجزات المريض فى مرض الموت هل 


.4 راجع الوسائل باب: 4 من أبواب المستحقين للزكاة حديث:‎ )١( 
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صاعاً من صبرة معينة» فإنه لا يجوز الضمان عنه والأداء من غيرها مع بقاء 
تلك الصبرة موحجودة (73977). 

(مسألة 0"): يجوز ضمان النفقة الماضية للزوجة لأنها دين على 
الزوج 20 وكذا نفقة نفقة اليوم الحاضر لها إذا كانت ممكنة فى صبيحته 
لوجوبها عليه حيتئذٍ (27170: وإن لم تكن مستقرة لاحتمال نشوزها في أثناء 
النهار بناءاً على سقوطها بذلك (77): وأما النفقة المستقبلة فلا يجوز 


تخرج من الأصل أو من الثلث؛ وفصلنا القول فيها في كتاب الوصية وأخترنا 
خروجها من الأصل فراجع» والوجه في صدر المسألة واضح حسب ما ذكرهنةك. 

9 الفروخ الثادية المذكورة في هذه المسألة لا تخلو عن أقسام ثلاثة: 

الأول: أن تكون ا* شتراط المباشرة والاداء من المال المعين والكلى فى 
المعين من باب وحدة المطلوب دقة حقيقية فلا موضوع للضمان حينئلء لأنه 
خلف. 

الثاني: أن يكون ذلك كله من تعدد المطلوب كما هو الغالب في مثل هذه 
الأمور عرفأء والظاهر الجواز. 

الثالث: ما إذا شك في" أنه من أي القسمين» ومقتضى أصالة الصحة 
والإطلاقات والعمومات الحاقة لقعم الثاني» هذا إذا كانت الخصوصية قيداً 
لعمل المضمون عنه. وأما إذاكانت قيداً لنظره فلاريب فى صحة الضمان حينئذ 
فتقع خياطة الضامن بنظر المضمون عنه وأدائه للدين من المال المعين بنظره 
ووفائه له من الكلى فى المعين كذلك. 

(317) سيا تي تفصيله في النفقات من كتاب التحاحع: 

() فيكون المقتضي لاشتغال الذمة موجوداً والمانع عنه مفقوداً فيصح 
الضمان لا محالة» فإن المتعارف بين الناس انهم يرون أن الزوج مشغول الذمة 
الاددان على روجع با غير امتعار ف عن لبها هم المحتلفة. 

(5؟) هذا بناء على الثبوت المستقر أول اليوم : ثم السقوط بالنشوز من 


حكم ضمان نفقة الأقارب ظ يفنا 
ضمانها عندهم لأنه من ضمان ما لم يجب. ولكن لا يبعد صحته لكفاية 
وجود المقتضى وهو الزوجية (79). وأما نفقة الأقارب فلا يجوز ضمانها 
بالنسبة إلى ما مضى لعدم كونها ديناً على من كانت عليه (778) إلا إذا أذن 





الأول ولكنه لا دليل عليه؛ وكذا بناء على الثبوت المتزلزل المراعى بعدم النشوز 
كماهو المنساق من الادلة. 

وأما الثبوت في الذمة مطلقاً أو الشبوت والسقوط بالنشوز من حينه 
فمقتضى الأصل عدمهما وعدم دليل ظاهر عليهماء ويأتى التفصيل في النفقات 
في كتاب النكاح إن شاء الله تعالى. 

(117107) مع احراز عدم النشوز بالقرائن المعتبرة وكون مدة الضمان مدة 
يسيرة يمكن أن يقال بالصحة لأنه بمنزلة الثابت عرفاًء وتقدم في الشرط الثامن 
من شروط الضمان ما ينفع المقام فراجع. 

(18؟) للأصل والإجماع وسيرة المتشرعة وعدم قضاء ما فات عنهم من 
نفقة الأقارب. 

ودعوى: ان الأصل هو القضاء فى كل حق مالى لآدمى كما عن صاحب 
الجواهر. 1 ْ ْ 

مخدوش, لظهور الكلمات فى أنها من مجرد الحكم التكليفي كنجاة 
النفس المحترمة من الجوع والهلاكة؛ ولم يحتمل أحد القضاء لو فات نجاة 
النفس المحترمة عن شخص. 

وبالجملة الاحتمالات ثلاثة: 

الأول: ثبوت كونها حقاً مالياً لآدمى. 

الثانى: الشك في أنها حق أو من مجرد الحكم. 

الثالث: ثبوت كونها من مجرد الحكم التكليفي» ومقتضى الأصل عدم 
القضاء فى الأخيرين إلا بدليل صحيح يدل عليه وهو مفقود. ويأتي فى أحكام 


5/4 مهذب الاحكام إج 0 





للقريب أن يستقرض وينفق على نفسه أو أذن له الحاكم في ذلك (794): 
إذ حينئذ يكون دينا عليه وأما بالنسبة إلى ما سيأتي فمن ضمان ما لم يجب 
- مضافاً إلى أن وجوب الانفاق حكم تكليفى ولا تكون التفقة في ذسته - 
ولكن مع ذلك لا يخلو عن الإشكال (210). 

(مسألة 7): الأقوى جواز ضمان مال الكتابة سواء كانت مشروطة أو 
مطلقة )١5١(‏ 





النفقات تتمة الكلام. 

(199) لثبوت الإذن الشرعي في الاستقراض في كل منهما فيصير ديناً على 
المنفق ويتحقق موضوع الضمان حينئظذ. 

٠ ٠(‏ 4)) وجه الإشكال أن الوجوب التكليفي على قسمين: 

الأول: ماكان تكليفياً محضاً غير منوط بالمال كوجوب رد السلام مثلاً. 

الثانى: ماكان متعلقه المال بحيث يكون الوجوب بدون ملاحظته كاللغو 
الباطل» وفى مثله يمكن أن يقال بالاشتغال فى الجملة كما فى ما نحن فيه 
فيتحقق منشأ الاشتغالين التكليفي والوضعى فى الذمة فى الجملة. 

ولكن إرسالهم بأن وجوب نفقة الأقارب تكليفي محض يوجب وهن 
الاشكال. 

والحاصل أن الإنفاق أقسام ثلاثة: 

الأول: ذمي محض فيتبعه الوجوب التكليفى كنفقة الزوجة. 

الثاني: تكليفي محض كانجاء النفس المحترمة: اذ لم يتوهم أحد اشتغال 
الذمة فيه لو ترك. 

الثالث: ما هو مشوب بهما كنفقة الأقارب»: وهذا وجه حسن ثبوتاً 
والاستدلال عليه بظواهر الأدلة لولا إجماعهم على عدم اشتغال الذمة فى الأخير, 
ولكن البحث فى اعتبار مثل هذا الإجماع» و يأتى الكلام في أحكام النفقات. 

(١4؟)كماعن‏ جمع كثير منهم المحققين والشهيدين والعلامة. وعن بعض 


حكم ضمان مال الجعالة قبل العمل 1 /” 


لأنه دين فى ذمة ة العبد (؟1؟) وإن لم يكن مستقراً لامكان تعجيز 
نفسه(141)) والقول بعدم الجواز مطلقاً أو فى خصوص المشروطة معللاً 
بأنه ليس بلازم ولا يؤول إلى اللزوم. ضعيف (555) كتعليله. وربما يعلل 
بأن لازم ضمانه لزومه مع أنه بالنسبة إلى المضمون عنه غير لازم فيكون 
فى الفرع لازم مع أنه فى الأصل غير لازم وهو أيضاًكما ترى (2240). 
(مسألة : اختلفوا فى جواز ضمان مال الجعالة قبل الاتسيان 
بالعمل. وكذا مال السبق والرماية فقيل بعدم الجواز لعدم ثبوته فى الذمة 
قبل العمل. والأقوى وفاقاً لجماعة الحواز (555؟))2 للاعوي ثبوته فى 
الذمة من الأول وسقوطه إذا لم يعمل. ؛ ولا لثبوته من الأول بشرط مجىء 
العمل فى المستقبل إذ الظاهر أن الثبوت إنما هو بالعمل بل لقوله تعالى: 
«ولمن جاء به حمل بعير وأنا به زعيم». ولكفاية المقتضى للثبوت (41؟) 





دعوى عدم الخلاف فى المطلقة. 

(58579) بلا إشكال فيه من أحد ويقتضيه العرف والوجدان. 

(8؟) فيسقط الدين حينئذ بسقوط اعتبار الذمة بعد العجز عن الأداء. 

(155) نسب هذا القول إلى الشيخ فى المبسبوط ووجه ضعفه أنه لا دليل 
على اعتبار اللزوم والرجوع إليه في صحة الضمان» وانما المعتبر هو الدين فعلاً 
أوها هو له معرضية قريبة ة عرفاً. 

(56؟) لأنه لا دليل من عقل أو نقل على بطلانه. ومقتضى أصالة الصحة 
والإاطلاق صحته كما فى ضمان الثمن مثلاً فى زمن الخيارء فالدليلان باطلان 
سواء عد كل واحد منهما دليلاً مستقلاً للاختلاف الاعتباري الذي يكون بينهما 
أو أرجع الأول إلى الثاني. 

(147) منهم الشيخ والعلامة. 

(/20؟) إذاكان قريباً عرفاًكما هو الواقع كثيراً, بين الناسن في هذه الأعصار. 
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فى صحة الضمان ومنع اعتبار الثبوت الفعلى كما أشرنا إليه سابقاً (/4؟). 
(مسألة اختلفوا فى جواز ضمان الأعيان المضمونة كالخصب 


والمقبووض بالعقد الفاسد ونحوهما على فولين. ذهب إلى كل منهما 
جماعة؛ والأقوى الجواز (141) سواء كان المراد ضمانها بمعنى التزام 





ويمكن أن يقال: إن الضمان على الأقسام: 

الأول: ما كان تحويلاًلذمة المضمون عنه فى الدين الفعلى. 

الفانى#شاكان كذالك الما كان لمعرفية قرية الفعليق ” 

الثالث: ما كان التزاماً وتعهداً للمضمون عنه بشىء. 

والكل صحيح للعموم والإطلاق وأصالة الصحة: وواقع فى الخارج عند 
العرفء فلا يكون التمسك بالعمومات والإطلاقات من التمسك بالدليل فى 
الموضوع المشكوك كما عن بعض مشائخنا'' ته ولا موجب للاقتصار على 
القسم الأول من عقل أو نقل؛ فليكن نظائر المقام من القسم الأخيرء وما هو 
المعروف من أن الضمان: «نقل ذمة إلى ذمة أخرى» انما هو من باب الغالب لا 
من باب التخصيص. 

ومن ذلك يظهر أنه يمكن أن يكون نزاعهم في مثل هذه الفروع صغروياً 
لا أن يكون نزاعا علميا كبرويا. 

(44؟) راجع الشرط الثامن من شروط الضامن. 

(89؟) تبعاً لجمع منهم الشيخ والمحقق والعلامة «رحمهم الله تعالى)». 
ولابد من بيان أمور: 

الأو ل: الضمان كسائر عناوين العقود والإيقاعات من المفاهيم العرة فية 
يدور تحققها مدار الصدق العرفى ما لم يردع الشارع عنه. فمهما يصح صدقه 
كذلك تشمله الأدلة» ومقتضى المرتكزات صحة العقد. ولا يكون التمسك 


)١(‏ هو المحقق العراقي رضوان الله تعالى عليه. 
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ردّها عيئاً )١6١(‏ ومثلها أو قبمتها على فرض التلف أو كان المراد ضمائها 








بالعمومات والإطلاقات من التمسك بالدليل في الموضوع المشكوك كما مر. 

الثانى: الظاهر أن الضمان بأي وجه كان سواء كان ضماناً عقدياً أو ضمان 
اليد لا ربط له بالحكم الشرعي وإن وجب الوفاء في الأول والأداء في الثاني كما 
في جميع الوضعيات التي يكون في موردها حكم شرعىء فاحتمال المنع فى 
المقام من هذه الجهة كما نسب إلى جامع المقاصد مخدوش. 

الثالث: كما يصح اعتبار الدين في ذمة الضامن ونقله من ذمة المضمون 
عنه اليهاكذلك يصح اعتبار العين في ذمته أيضاًء إذ الاعتبار خفيف المؤنة جداً. 

وعن جمع من محققي مشائخناقيع فى الأعيان المغصوبة وما يلحق بها 
إن نفس العين فى ذمة الغاصب بشخصها ثم تتبدل إلى المالية مثلاً أو قيمة حين 
الأداء مع التلف أو تعذر رد الشخص أو النوع» فيجوز فى المقام اعتبار نفس 
العين فى ذمة الضامن كما فى ضمان الدين بلا محذور فيه. 

الرايع: تقدم في بيان الشرط السابع من شروط الضمان عدم الدليل على 
بطلان التعليق في الضمان إلا الإجماع وتحققه في المقام مشكل؛ لذهاب جمع 
الى الصحة؛ مع أنه في الواقع من التعليق على مقتضئ العقد ومنه يظهر المناقشة 
في دعوى الإجماع في أصل المسألة» فلادليل على بطلانه من هذه الجهة أنهاء 
مع أن معنى الضمان هو التعهد وهو فعلي مطلقاً والتعليق انما هو في أثره لا في 
ذات التعهد كما لا يخفى» وفي مثله لا دليل على البطلان أصلاً بل هو واقع في 
العقود كثيراً كالجعالة والسبق والرماية والسلف والنسيئة وغيرها. 

)١6(‏ الوجوه المحتملة ثلاثة: 

الأول: ضمان العين بمعنى تعهد ردها عيناً مع البقاء ورد ماليتها مع 
التلف, والمالية إما بالمثل أو بالقيمة فيتحقق الضمان أولاً وبالذات بالعين ومع 
التلف بالبدل. 
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بمعنى التزام مثلها أو قيمتها إذا تلفت وذلك لعموم قوله يَيٌَ «الزعيم 
غارم» والعمومات العامة مثل قوله تعالى «أوفوا بالعقود». ودعوى أنه 
على التقدير الأول (١6؟)‏ يكون من ضمان العين بمعنى الالتزام بردها مع 
أن الضمان نقل الحق من ذمة إلى أخرى ى. 

وأيضاً لا إشكال فى أن الغاصب أيضاً مكلف بالرد فيكون من ضم 








الثانى: تعهد المثل أو القيمة إذا تلف فتعلق الضمان أولاً وبالذات بالبدل 
لكن في ظرف تلف العين. ٍ 

الثالث: ضمان المالية المتحققة فى العين والبدل طولاً. والفرق بينه وبين 
الوجه الأول أن فى الوجه الأول تعلق العهد أولاً وبالذات بنفس العين الشخصية 
بخلاق الوجه الأخير فأته تعلق بالمالية المتحققة بخصوص العينية, 

تارة: وبالبدل . 

أخرى: بحيث يكون التقيد دخلا والقيدَ خارحاً. 

وكل هذه الوجوه ثبوتاً لا محذور فيه ونأتى التعرض للاشكالات 
والجواب عنها ْ 

(١6؟)‏ هذا يا عْله: «من ضم ذمة إلى ذمة 
أخرى» هو الإشكال الثاني؛ وقوله ْله «من ضمان ما لم يجب» هو الإشكال 
الثالث». وقد ذكر هذه الإشكالات فى جامع المقاصد والمسالك وغيرهما؛ وقد 
ذكر إشكال أنه حكم شرعي لا يقبل الضمان وليس بحكم وضعي وهو من 
مجرد الادعاء كما مرء وكل هذه الإشكالات مخدوشة: 

أما الأول: فلامكان اعتبار العين فى العهدة سواء كانت عهدة شخص أو 
أشخاص طولاً كما فى الأيادي المتعاقبة. 

وتوهم: انه يلزم وجود شىء واحد في محلين لأن العين موجودة في 
الخارج فلو وجدت في الذمة يلزم المحذور . 


حكم الضمان في الاعيان المضمونة يدف 





مدفوع: بأنه لا محذور في تعدد الوجود إذا كان بالاختلاف كما في 
الوجود الخارجي والذهني والاعتباري؛ وفي المقام أحد الوجودين خارجىي 
والآخر اعتباري فلا محذور من هذه الجهة: ولا ينافي ذلك كون الضمان نقل 
الحق من ذمة إلى أخرى لعدم المنافاة بين المثبتين بعد كونهما موافقاً للعرف 
والاعتبار» وكون الغالب فيه كونه نقل الحق لا يوجب تقوم حقيقته به مع إمكان 
تصوير التعميم فيه» وهذا الإشكال عام في جملة من عناوين العقود التى عرفت 
بما هو الغالب فيهاء مع أن حقائقها أعم منه وقد تقدم نظيره ه في أول كتاب البيع. 

أما الثاني: : فإن كان ذلك عرضياً لا يصح عندناء وإن كان طولياً كما في 
الأيادي المتعاقبة فلا محذور فيه. وقد تقدم فى (مسألة 72). 

أما الأخير فقد مر غير مرة أنه مع المنشائية القريبة العرفية ليس من ضمان 
ما لم يجب عرفا وإن كان كذلك دقة ولكن الشرعيات ليست مبنية على 
الدقيات. 

أما الإشكال على التمسك بالعمومات بأنه من التمسك بالدليل فى 
المواجر الجتكراك فاو وجول ترم أن العرف يراه عا لالد ره 
محرز عرفاً والأدلة منزلة عليه. 

وأما الإشكال على النبوي: «الزعيم غارم)('. بخبر حسن بن خالد قال: 
«قلت لأبي الحسن طَْيلة جعلت فداك قول الناس الضامن غارم؛ فقال كا : ليس 
على الضامن غرم الغرم على آكل المال»'!"أ. فالمراد به استقرار الغرم عليه لا نفي 
تحقق الغرم ولو في الجملة ثم صحة الرجوع فيما غرم إلى المضمون عنه. فإن 
الغرم في الجملة للضامن مقوم حقيقة الضمان كما هو معلوم فلا تنافي بين 
النبوي والحديث. 

ل ل عر 

1 





.77٠١ تقدما فى صفحة:‎ )5()١( 
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ذمة إلى أخرى وليس من مذهبناء وعلى الثانى يكون من ضمان ما لم 
يجب. كما أنه على الأول أيضاً كذلك بالنسبة إلى رد المثل أو القيمة عند 
التلف. مدفوعة بأنه لا مانع منه بعد شمول العمومات غاية الأمر أنه ليس 
من الضمان المصطلح )١01(‏ وكونه من ضمان ما لم يجب لا يضر بعد 
ا ل ا ا 

نص أو إجماع - وإن اشتهر فى الألسن -بل فى جملة من الموارد حكموا 
بصحته (105) وفي جملة منها اختلفوا فيه فلا إجماع (200) وأما ضمان 
الأعيان الغير المضمونة كمال المضاربة والرهن والوديعة قبل تحقق سبب 


(؟0؟) بعدما تقدم فى الشرط السابع من صحة كون الضمان فى ضمان 
الأعيان المضمونة فعلياً وآثاره تعليقياً يصير هذا من الضمان المصطلح ولا 
إشكال فيه. 

(09؟) خصوصاً إذا كانت له معرضية قر يبة عرفاً. 

(5615)الظاهر أن تلك الموارد هى التى تكون فيها المعرضية العرفية بحيث 
له يتككاكف لمعا راف قن رجف الشيفان فتها. 

(5؟) هذا. وأما الاشكال على ضمان الاعيان المضمونة بأنه لا وجه له 
أصلاً. لأن هذا الضمان إما بمعنى الوعد بالوفاء أو بمعنى التزام الوفاء عمن 
وجب الوفاء عليه شرعأء فإن كان المراد به هو الأول فلا يب ولا إشكال في أن 
مورد الوعد لا يجب الوفاء فيخرج عن موضوع الضمان قهراًء فإن كان المراد به 
هو الثاني فهو مثل ما إذا التزم أحد بإتيان الفريضة اليومية عن شخص آخر. ولا 
ماخر طلم وبحنه وعدم الستريط عن الأخر وعدم كقاره اتيان الضامن فلا 
معنى للضمان على التقديرين أصلا. 

فاسد: لأنه خلط بين الحكم التكليفي والوضعي؛إذ لاريب فى عدم صحة 
الضمان في مورد الأحكام التكليفية العينية بالنسبة إليهاء وأما إذاكانت فى المورد 


حكم الضمان في الأعيان غير المضمونة يليد 
ضمانها من تعد أو تفريط فلا خلاف بينهم فى عدم صحته (207). والأقوى 
بمقتضى العمومات صحته أيضاً (101). 





جهة وضعية فلا إشكال في صحة الضمان كذلك فيجب على المضمون عنه 
الخروج عن تلك الجهة الوضعية: كما يصح الضمان بالنسبة اليها توثيقاً للوفاء 
والاداء بعد كون الضمان كالرهن على الشىء من جهة وإن كان غيره من جهات. 

(67؟) أدعى في الجواهر: عدم الإشكال والخلاف فيه ونسبه فى التذكرة 
إلى علمائنا معللين بأنه غير مضمونة العين ولا مضمونة الرد فلا موضوع 
للضمان فيها. 

وفيه: أن دعوى عدم الخلاف والنسبة إلى العلماء (رحمهم الله) مع ما 
ذكروه من التعليل يكشف عن استنادهما إلى العلة المذكورة لا أن يكون إجماعا 
تعبديأًء وأما العلة فصحيحة لا بأس بها؛ ولكن يتصور الضمان فيها.. 

تارة: بلحاظ عدم موجب الضمان أصلاً والحق معهم لأن مالا يتصور فيه 
موجب الضمان يكون الضمان لغوأ حينئدٍ. 

وأخرى: يلحظ مع لحاظ موجبه ولا مانع حينئذٍ من عقل أو نقل من 
صحة اعتبار هذا الضمان فيرجع إلى الضمان الفعلي التعليقي الأثر. ولا محذور 
فيه أصلاً وشمول إجماعهم -على فرض تحققه لمثله مشكل بل ممنوع. 

(61؟) أي: بلحاظ الطواري الموجبة للضمان. وقد ظهر صحته مما قلنا آنفاً. 
فلاوجه للإشكال عليه كما عن جمع من مشائخنا (رحمهم الله) لعدم الموضوع 
للتمسك بالعمومات أو التشكيك فيه فكيف يتمسك فيه بالعمومات؟! 

وفيه: بعد إمكان فرض صحته فيكون الموضوع عرفى يصع التمسك فيه 
بالعمومات. 

وخلاصة المقام لنا أن نقول: بصحة الضمان في كل ما فرض فيه غرض 
صحيح غير منهي شرعاًء وضمان الأعيان المضمونة والغير المضمونة يمكن أن 
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(مسألة 9*): يجوز عندهم بلا خلاف بينهم (108) ضمان درك 
الشثمن(094؟) للمشترى إذا ظهر كون المبيع مستحقاً للغير. أو ظهر بطلان 
البيع لفقد شرط من شروط صحته إذا كان ذلك بعد قبض الثمن -كما قيد به 
الأكثر (070) -أو مطلقاً كما أطلق آخر  )571(‏ وهو الأقوى (771) قيل: 
وهذا مستثنى من عدم ضمان الأعيان (57) هذا وأما لو كان البيع صحيحاً 








يكون فيها غرض صحيح بل هو كثير الوقوع في المسائل المستحدثة العصرية. 

(64؟)كماعن جمع منهم صاحب الجواهر, وعن الشهيد والمحقق الثانيين 
دعوى اطباق الناس عليه. 

(504) يعنى يتعهد الضامن تدارك الثمن للمشتري عند عروض العوارض 
المذكورة وخوف المشتري أن يذهب ثمنه الذي أعطاه إلى البايع. 

(0؟) نسب ذلك فى مفتاح الكرامة إلى أكثر الكتب ما عدى المبسوط 
والشرايع واللمعة» وفى الوسيلة والتذكرة والتحرير بأنه يصح مع قبض الثمن 
ولا يصح مع عدمهء وفي الجواهر: «أن مراد من لم يصرح به هو ما صرح به 
الأكثر من التقييد) ضرورة عدم دخوله فى عهدة البايع الذي هو المضمون عنه 
إلا بقبضه. 

(11؟) منهم الشيخ والمحقق والشهيد كما مر وحمل صاحب الجواهر 
إطلاق كلامهم على أن مرادهم ما نسب إلى الأكثر ولم يتعرضوا له لوضوحه. 

(؟7؟) لأن هذا نحو تأمين واستيئاق من المشتري لحفظ ماله عن التلف 
والضياع عند ظهور كون المبيع مستحقاً للغيرء ولا مانع عنه من عقل أو شرع أو 
عرف بعد أن كان من لوازم الضمان الاستيثاق عرفا وكون الغالب فيه انتقال 
الحق من ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن لا يوجب تخصص ذاته وحقيقته 
التي تكون أوسع من الغالب بخصوص مورد الغلبة. 

(7؟) نسب هذا القول إلى جامع المقاصد ومنشأ الاستثناء ذهاب الأكثر 
إلى صحته وإطباق الناس عليها مع اختلافهم في ضمان الأعيان المضمونة مع 
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وحصل الفسخ بالخيار أو التقايل أو تلف المبيع قبل القبض فعلى المشهور 
لم يلزم الضامن ويرجع على البائع لعدم ثبوت الحق وقت الضمان فيكون 
من ضمان ما لم يجب بل لو صرح بالضمان إذا حصل الفسخ لم يصح 
بمقتضى التعليل المذكور. 

نعم. فى الفسخ بالعيب السابق ق أو اللاحق اختلفوا فى أنه هل يدخل 

فى العهدة ويصح الضمان أو لا؟ فالمشهور على السدم. وعن بعضهم 
دخوله ولازمه الصحة مع التصريح بالأولى. ؛ والأقوى فى الجميع الدخول 
مع الإطلاق (175) والصحة مع التصريح. ودعوى أنه من ضمان ما لم 
يجب (110) مدفوعة بكفاية وجود السبب. هذا بالنسبة إلى ضمان عهدة 








صدق التعهد والإلتزام فى المقام كما مر فئ شرح المسألة السابقة - والجامع 
العنوانى ي القريب العرفي بين الأقسام الثلاثة التى تعرضنا لها هناك هو الضمان 
والتعهد ولا وجه لجعل ضمان الدرك مغايرأ للقسمين الأخيرين كما فعله في 
المسالك؛ فراجع وتأمل فأنهع لم يأت بدليل صحيح على المغايرة. 
ل ل 
يقول بعدم صحة الضمان فيما لا يجب مطلقاً لابد له من القول بعدم صحة 
الضمان فى جميع هذه الموارد. ومّن يقول بصحته لابد له من القول بالصحة فى 
الجميع؛ وحيث قلن بالصحة فيما له منشائية قريبة عرفً وغرض صحيح شرعي 
في البين للثبوت وذلك لإقدام المتعارف عليه وعدم الاستنكار منهم له فيصح 
في الجميع؛ ولا نحتاج حينئذٍ إلى اطالة البحث في كل فرع مستقلاً فإن المناط 
كله وجود غرض فيه غير منهي عنه شرعاً-كما تقدم -فمع وجوده تشمله الأدلة 
قطعاً ومع عدمه لا موضوع للضمان قهراً. 
(516)هذه الدعوى مكررة في كلماتهم الشريفة وهى أساس ما أفتوابه من 
عدم صحة الضمان في أمثال هذه الموارد. ولعلهم أرادوا بقولهم: «ما لم يجب؛ 
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الثمن إذا حصل الفسخ. وأما بالنسبة إلى مطالبة الأرش فقال بعض من منع 
من ذلك بجوازها لأن الاستحقاق له ثابت عند العقد فلا يكون من ضمان ما 
لم يجب. وقد عرفت أن الأقوى صحة الأول أيضاً وإن تحقق السبب حال 
العقد كاف. مع إمكان دعوى أن الأرش أيضاً لا يثبت إلا بعد اخخحتياره 
ومطالبته فالصحة فيه أيضا من جهة كفاية تحقق السبب. ومما ذكرنا ظهر 
حال ضمان درك المبيع للبائع (2515). 

(مسألة :)4٠‏ إذا ضمن عهدة الشمن فظهر بعض المبيع مستحقاً 
فالأقوى اختصاص ضمان الضامن بذلك البعض وفى البعض الآخر يتخير 
المشترى بين الامضاء والفسخ لتبعض الصفقة فيرجع على البائع بما قابله. 
وعن الشيخ تق جواز الرجوع على الضامن بالجميع؛ ولا وجه له (70). 








أي: ما لم يجب فعلاً ولا استعداداً وهو صحيح بلا إشكال فية. ولكن لو أرادوا 
عدم الوجوب الفعلى مع الثبوت الاقتضائي الاستعدادي فهو مخالف للوجدان 
والعرفء بل العقل أيضاً والظاهر أنهم لا يقولون به وإن كانت عباراتهم مطلقة 
فِن الشمول لهذه الضورة أيضا. 
053 توح الححة فيه لهام 

وأما مايقال: من الضمان فى جميع ذلك ليس من الضمان المصطلح لعدم 
المضمون عنه فيها فعلاً فمخدوش لأن العنوان الاعتباري كاف مادام يصح 
الاعتبار عر فأكما فى سائر الاعتباريات» ولاريب فى صحة اعتبار المضمون عنه 
بالنسبة إلى المشتري والبايع فى المقام. ْ 

(/111) لعدم جواز المقتضي للرجوع إليه بالنسبة إلى الجميع» لكون الضمان 
مقيدأ بما ظهر مستحقا للغير وهو البعض دون الجميعء وبهذا يدفع اللإشكال عن 
الماتن بما ذكره بعض الشراح من أن مقتضى مبنى الماتن عله حيث قال بصحة 
الضمان فى المقام هو صحة الرجوع إلى الجميع. 


حكم ضمان ما يحدثه المشتري في الارض لو ظهر انها للغير 5 

(مسألة :)4١‏ الأقوى وفاقاً للشهيدينيهاصحة ضمان ما بحدثه 
المشترى من بناء أو غرس فى الأرض المشتراة إذا ظهر كونها مستحقة 
للغر وقلع اللناء والغرس فيضمن الأرش وهو تفاوت ما بين المقلوع 
والثابت عن البائع؛ خلافاً للمشهور لأنه من ضمان ما لم يجب (18؟) وقد 
عرفت كفاية السبب. هذا ولو ضمنه البائع قيل لا بصح أيضاً (19؟) 


وجه الدفع أن الضمان مقيد فى الواقع بما ظهر مستحقاً للغير بعضاًكان أو 
( كل من منع عن صحة هذا الضمان علل عدم الصحة بذلك فالنزاع 
فى هذه المسألة أيضا لفظى فمّن يذهب إلى صحة ضمان مالم يجب مع وجود 
المعزعنية القرينة الغرفية يقول بالضحة ومن لآ تقول ينها لا بذ لهامين القؤل 
بالبطلان فلا وقع لمثل هذا النزاع» ولااوجه للتعبد بقول المشهور بعد مساعدة 


العرف والاعتبار على خلافه. 
(519) نسب عدم الصحة إلى الشيخ لله وجمع من متأخر المتأخرين 
واستدلوا لعدم الصحة بأمور: 


الأول: انه من ضمان ما لم يجب. 

الثانى: انه لغو وتحصيل للحاصل لثبوت الضمان بحكم الشرع فلا وجه 
له حينئذٍ فيكون مثل الضمان الشخص عن نفسه. 

الثالث: استنكار العرف لذلك وعدم كفاية تعدد الجهة لتعدد الضمان 
هذه هى الأدلة التى استدل بها لعدم الصحة. 

والكل باطل أما الأول: فلما مر مراراً من أنه لا دليل من عقل أو نقل على 
هذَه القاغلاة تنتحو الكلة خضوفا اذا كانتت فى المت معرضية قريية للسوت 
بحيث يراه العرف كأنه ثابت. ١‏ 

وأما الثانى: فلامكان فرض الثمرة كما ذكر ة فى المتن تبعا للمسالك 
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كال جنبي وثبونه بحكم الشرعي لا يقتضى صحة عقد الضمان المشروط 
ا ا لأنه لازم بنفس العقد فلا مانع من 
تمان لما موق نان تحقق السبب )17١(‏ فيكون حينئذ للضمان سببان 
نفس العقد والضمان بعقده. ويظهر الثمر فيما لو أسقط المشترى عنه حق 
الضمان الثابت بالعقد فإنه يبقى الضمان العقدى (١7؟)‏ كما إذا كان 
لشخص خياران بسببين فأسقط أحدهماء وقد يورد عليه (10/1) بأنه لا 
معنى لضمان شخص عن نفسه والمقام من هذا القبيل» ويمكن أن يقال لا 
مانع منه مع تعدد الجهة (717؟) هذا كله إذا كان بعنوان عقد الضمان. وأما 








وضمان الشخص عن نفسه لا بأس به إذا فرض فيه غرض عقلائى. 

واما الاخير: فلا استنكار من العرف بعد توجهه إلى الثمرة فى الجملة. 

وأما دعوى: عدم كفاية تعدد الجهة بالنسبة إلى شخص واحد فهو من 
مجرد الدعوى بعد كون الاعتباريات قابلة لكل اعتبار ما لم يمنع عنه العقل أو 
الشرع؛ فيصير المقام مثل: من نذر اتيان ما ثبت عليه وضعاً أو تكليفاًء والتعدد 
الاعتباري يكفى في الاعتباريات مطلقاً ولا نحتاج إلى القول بالتأكيد. 

)107٠(‏ فلاموضوع حينئزٍ لتوهم كونه من ضمان مالم يجب لفرض وجود 
الشبت وتحققةا 

(1171) لكون كل منهما أمران مستقلان ولا تلازم بينهما ثبوتاً وسقوطاً 
فيصح ثبوت أحدهما وسقوط الآخر. 

(1/7؟) هو صاحب الجواهر ييي. 

(77؟) الجهة الأولى: خاصلة من الالتزام البيعي الذي التزم على نفسه 
بجميع ما يتعلق به من الغرر والدرك لا ربط له بالتسليم. 

والثانية: تحصل بعقد الضمان المستإنف والتعدد الواقعى حاصل بينهما 
لاختلافهما وجداناًء وكذا اختلاف الأثر بينهما أيضاً. 


حكم ما لو قال عند خوف غرق السفينة ألق متاعك وعليّ ضمانه وم 
إذا اشترط ضمانه فلا بأس به (774) ويكون مؤكداً لما هو لازم العقد. 
(مسألة ؟6): لو قال عند خوف غرق السفيئنة «ألق متاعك فى البحر 
وعلى ضمانه» صح بلا خخلاف بينهم. بل الظاهر الإجماع عليه وهو الدليل 
عندهم (700) وأما إذا لم يكن لخوف الغرق بل لمصلحة أخرى من خفة 





نعم» موضوعهما ذمة واحدة كما مر في نذر شخص ما ثبت عليه وضعاً أو 
وأشكل عليه بأن الجهة تعليلية والجهة التعليلية لا توجب التعدد في 
المتعلق فلا أثر لتعدد مثل هذه الجهة. ١‏ 
نعم؛ لو كانت الجهة تقييدية يكون لها أثر لتعددها واقعاً كما هو معلوم. 


القابلة لأي اعتبار وفرض صح أن يفرضء فيدور ذلك مدار صحة الاعتبار بأي 
وجه اعتبر ولاوجه لخلط الدقيات العقلية بالاعتباريات العرفية» ولنا أن نرجع 
في نفي التعليلية إلى الأصل فنقول: أصل تعدد الجهة اعتباراً معلوم ونشك في 
خصوصية التعليلية والمرجع فيها الأصلء كما فى سائر القيود والخصوصيات 
المشكوكة. 

(774) لعموم أدلة الشروط الشامل لكل شرط لم يقم على خلافه دليل. 

وتوهم أن الضمان ليس من الماهيات التشكيكية حتى يقبل التأكيد 
خلاف الوجدان فأين ضمان الملك للرعية وضمان بعضهم لبعض. مع أن عدم 
التشكيك فى الماهية محل بحث ونظر كما هو معلوم لأهل الخبرة والبصر. 

(16؟) أدعى جمع إجماع المسلمين عليه منهم الشيخ والعلامة (رحمهم 
الله)وأستثنوا أبا ثور ولم يعتنوا بخلافه لشذوذه وتعرضوا لأصل المسألة فى 
كتب الفريقين فى كتاب الضمان والديات وغيرهما بالمناسبات, وكبرى المسألة 
أن الضمان هل بختص بنقل الحق الثابت كما هو الغالب فيه أو يعم جميع 
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السفينة أو نحوها فلا يصح عندهم (177) ومقتضى العمومات صحته أيضاً. 





التعهدات التي فيها أغراض عقلائية» وقد تكرر منا مراراً أن الحق هو الثاني 
لأصالة الصحة وعموم قوله تعالى: «أوفوا بالعقود»١١'‏ وعدم دليل على الردع . 

(5) لا دليل لهم على عدم الصحة إلا أن الضمان إنما هو نقل الحق ولا 
ريب فى أنه الغالب فيه. وأماكونه مقوماً لحقيقة الضمان فلا دليل عليه من عقل 
أر تقل :والأدلة الشوغيه المكعملةا على النقل إذما :هو تمرطن اللغالت لا ليان 
الذات والحقيقة كما هو واضح لذوي البصيرة: فالمدار كله على وجود الغرض 
الصحيح الغير المنهى عنه فمع وجوده يصح ومع العدم لا يصح. 

ويمكن ارجاع نزاعهم فى الصحة وعدمها إلى النزاع الصغروي. 

هذا إذا قال: «الق متاعك فى البحر وعلئّ ضمانه». أو نحو ذلك مما فيه 
أغراض عقلائية, وأما لو قال: «الق متاعك فى البحر» مثلاً واقتصر عليه ولم يقل 
«١علئ‏ ضمانه» فأدعي الإجماع على عدم الضمان حيئئذٍ وهو مشكل جداً, 
وأشكل منه تمسكهم بالأصل وذلك لأصالة احترام المال وحصول التسبيب منه 
إلى تلفهء ويمكن حمل مورد الإجماع على فرض اعتباره ما إذا لم يكن الآمر 
أهلاً لأن يتبع أمره وعد الالقاء من تسامح المأمور عرفا فلا موجب للضمان 
حينئذٍء لفرض استناد التلف إلى نفس المالك حينئظ. 

وأما تنظير المقام بقصة الخضرءكية فلا ربط بها لأن قصة الخضر من 
الأسرار الواقعية وما نحن فيه فى التشريعيات فلا ربط لأحدهما بالآخر. ولذلك 
أشكل موسى طلا على الخضر لأن موسى كان مراعياً للشرع والخضر كان مراعياً 
للأسرار الباطنية فى الجملة. 


)000( سورة المائدة: .١‏ 


تتمة 

قد علم من تضاعيف المسائل المتقدمة الاتفاقية أو الخلافية أن ما 
ذكروه فى أول الفصل من تعريف الضمان وأنه نقل الحق الثابت من ذمة 
إلى أخرى وأنه لا يصح فى غير الدين ولا فى غير الثابت حين الضمان. لا 
وجه له وانه أعم من ذلك حسب ما فصل .)١(‏ 

(مسألة :)١‏ لو اختلف المضمون له والمضمون عنه فى أصل 
الضمان فأدعى أنه ضمنه ضامن وأنكره المضمون له فالقول قوله (7) وكذا 
لو أدعى (") أنه ضمن تمام ديونه وأنكره المضمون له لأصالة بقاء ما كان 
عليه. ولو اختلفا فى إعسار الضامن حين العقد ويساره فأدعى المضمون له 





)١(‏ هذا كالتخليص لجملة من المسائل السابقة» وكل ما ذكرهتؤي في 
احم صييع المعايدة العرات وكام اجكا و لها وكام ابو ردح تبرغ 12ه] 
فالمقتضي للصحة موجود والمانع عنها مفقود فتشملها الأدلة لا محالة كما 
تقدم. 

(؟) أي: قول المنكر لأصالة عدم تحقق الضمان وأصالة بقاء ماكان على 
المضمون عنه وعدم انتقاله إلى ذمة غيره ما لم يثبت بحجة معتبرة» والمفروض 
عدم الثبوت. 

(©) فيقدم قول المنكر أيضاً لعين ما تقدم فى سابقه من غير فرق من 
أصالة عدم الضمان وأصالة بقاء الدين» ولا مانع من جريان الأصل السببى 
والمسببى معا إذا لم يكن بينهما تمانع وإن اختلف رتبتهما إذ السببى مقدم على 
المسببي كما فصل في محله. 
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إعساره فالقول قول المضمون عنه (4) وكذا لو اختلفا فى اشتر تراط الخيار 
للمضمون له وعدمه فإن القول قول المضمون عنه. وكذا لو اختلفا فى 
ضحة الغيمان وعدقها 0 ١‏ 
(مسألة ؟): لو اختلف الضامن والمضمون له فى أصل الضمان. أو 
ا ا 0 أو فى 
اشتراط تعجيله: أو تنقيص أجله إذا كان مؤجلاً. أو في اشتر 0 
زائداً على أصل الدين: فالقول قول الضامن (1) ولو اختلفا في اشترا 
وت ا 1 0 
المضمون له عن جميعه. أو بعضه. أو تقييده بكونه من مال معين 
والمفروض تلفه؛ أو اشتراط خيار الفسخ للضامن. أو اشتر تراط شىء على 
المضمون له أو اد شتراط كون الضمان بما يساوى أقل من الدين قدم قول 
المضمون له (/0. 








(5) لأصالة الصحة واللزوم؛ مع أن مقتضى الظاهر أن المعسر لا يقدم 
على الضمان هذا مع الجهل بالحالة السابقة: وأما إذا كان مسبوقاً بالأعسار 
واليسار فمقتضى الأصل بقائهماء ولكن مع سبق الإعسار يمكن أن يقال بجريان 
أصالة الصحة وتقدمها على الاستصحاب ما لم تكن قرينة على الخلاف. 

(0) لأصالة عدم جعل الخيار فى.الأول وإصالة الصحة في الثاني. 

(1) لأصالة عدم اعتبار كل ما يدعيه المضمون له فى جميع هذه الفروع 
إلا أن يثبت ذلك بحجة معتبرة» والمفروض عدمها فيقدم قول الضامن لا محالة 
لمطابقته للأصل. 

(0) لأصالة عدم اعتبار كل ما يدعيه الضامن في جميع هذه الفروع إلا أن 
يثبت دعواه بحجة معتبرة والمفروض عدمهاء فيقدم قول المضمون له لا محألة 


حكم تنازع الضامن والمضمون عنه في الوفاء وغيره 0 مؤو؟_ 

(مسألة ”0: لو اختلف الضامن والمضمون عنه فى الاذن وعدمه. أو 
فى وفاء الضامن حتى يجوز له الرجوع وعدمه. أو فى مقدار الدين الذى 
ضمن وأنكر المضمون عنه الزيادة» أو فى اذ شتراط شىء على المضمون 
عنه. أو اث شتراط الخيار للضامن قدم قول المضمون عنه (8) ولو اختلفا فى 
أصل الضمان. أو فى مقدار الدين الذى ضمنه وأنكر الضامن الزيادة 
فالقول قول الضامن (1). 

(مسألة 4): إذا أنكر الضامن الضمان فاستوفى الحق منه بالبيئة ليبس 
له الرجوع على المضمون عنه المنكر للاذن أو الدين لاعترافه بكونه أخذ 
منه ظلما .)6١(‏ 








(4) لأصالة عدم اعتبار كل ما يدعيه الضامن إلا إذا ثبت بحجة معتبرة 
وهى مفقودة فيقدم قول المضمون عنه لمطابقته للأصل. 
تاذ فى دغر القيامن الوفاء إن صندقة الفضمورة اله الخقمل الاددة 
الزام المضمون عنه بالأداء لأن المضمون له أقر بالوفاء فيؤخذ بإقراره. وفيه: أن 
هذا الاقرار بالنسبة إلى الغير لا أثر له فلا اعتبار به فيبقى دعوى الضامن حيئئذ بلا 
حجة معتبرة على ثبوته والأصل مع المضمون عنه فيقدم قوله. 
ثم ان نزاعهما في اشتراط شىء على المضمون عنه لابد وإن يتصور في 
ضمن عقد آخر والا فهو ليس طرفاً في عقد الضمان حتى يشترط عليه وفي 
ضمنه. فإطلاق كلام الماتن لابد وإن يقيد بذلك. 
(9) لاصالة عدم تحقق الضمان وعدم الزيادة إلا إذا ثبت بحجة معتبرة 
من طرف المضمون عنه. والمفروض عدمه. 
)٠١(‏ حق المسألة أن تقرر هكذا «لو أدعى المضمون له ضمان شخص 
وأنكره الضامن وأثبت المضمون له ذلك بالبينة ..»» فالمأخوذ باق على ملك 
الضامن ولم يخرج عن ملكه لأن خروجه عنه لابد وأن يكون بوجه معتبر 
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نععء لو كان مدعياً مع ذلك للإذن )1١(‏ في الآداء يلد فضا وام يكن 
منكراً لأصل الدين وفرض كون المضمون عنه أيضاً معترفاً بالدين والاذن 
فى الضمان جاز له الرجوع عليه (؟1) إذ مانا بن إنكار العتهان وادعاء 
الاذن فى الأداء فاستحقاقه الرجوع معلوم غاية الأمر أله يقول إن ذلك 





والبينة التى يعترف كل من الضامن والمضمون عنه ببطلانها كيف تكون ملزمة 
للحكم بينهماء ومع بقاء المال على ملك الضامن وعدم خروجه عنه وورود 
الظلم عليه باعترافه كيف يتوهم صحة رجوعه إلى المضمون عنه المنكر للإذن 
أو أصل الدين؟!. 

إن قيل: ان البينة حجة شرعية؛ فإذا شهدت بالضمان تثبت لوازمهاء ومنها 
الرجوع إلى المضمون عنه تعبداً . 

يقال: مع اعتراف الضامن بأن الظلم ورد عليه كيف تكون البينة حجة 
بالنسبة إليه مع أن حجية البينة فى لوازمها مطلقأ محل بحث. 

)١1١(‏ حق هذا الفرع أن يعنون هكذا: «لو أنكر الضامن واعترف بالإذن في 
الأداء بلا ضمانء وصدقه المضمون عنه في ذلك مع اعترافه بأصل الدين 
واستوفى المضمون له الحق من الضامن بالبينة يجوز للضامن الرجوع إلى 
المضمون عنها؛ ودليل صحة الرجوع حينئر واضح لفرض أن المضمون عنه 
استوفى مال الضامن بسبب إذنه فسي الأداء؛ ولا ريب فى أن الإذن في الأداء 
استيفاء لمال الغير عرفا وشرعاًء ولا يحتاج الاستيفاء ء إلى عقد لازم ووجوب 
الأداعلى التؤدية ليرت السبيرة على اسقيناء أعرال اليكو عمال 
بمجرد الإذن ثم دفع العرض ويصير وجود السببية لغو لثبوت الحق بتوافقهما 
على الاذن والأداء. 

نعمء لو أنكر المضمون عنه الأداء تصير ير البينة حجة عليه. 

)١١(‏ أخذاً له باعترافه حيث يعترف بايد والاذن فى الضمان تضمن 


لو أنكر الضامن الضمان واستوفى الحق منه بالبينة /1 1 
للاذن فى الأداء والمضمون عنه يقول إنه للاذن فى الضمان فهو كما لو 
أدعى على شخص أنه يطلب منه عشر قرانات قرضاً والمدعى ينكر 
القرض ويقول إنه يطلبه من باب ثمن المبيع فأصل الطلب معلوم. ولو لم 
يعترف المضمون عنه بالضمان أو الإذن فيه وثبت عليه ذلك بالبيئة فقكذلك 
يجوز له الرجوع عليه مقاصة عما أخذ منه )١(‏ وهل يجوز للشاهدين 
على الإذن فى الضمان حينئذ أن يشهدا بالإذن من غير بيان كونه الإذن فى 


للإذن فى الأداء أيضاً ما لم تكن قرينة على الخلاف عرفاً. 

إن قيل: أولاً أن الإذن في الضمان أعم من الإذن في الأداء فلم يتحقق منه 
تعنيين لامتيفاء عا الضافة. 

وثانياً: إن الضامن يدعى الإذن فى الاداء بلا ضمان فيعترف بعدم 
استحقاقه للرجوع إلى المضمون عنه فكيف يصح الرجوع حينئل. 

يقال: أما تضمن الضمان للإذن مع عدم القرينة على الخلاف. فالظاهر 
كونه من الانسباقيات العرفية. 

وأما دعوئ الضامن الاذن فى الأداء بلا منافاة بينهما كما ذكره يي ويكون 
المقام نظير المثال الذي ذكره فلا يبقى مجال لتوهم أن هذا الأداء كالعدم فلا 
وجه للرجوع. 

(1) أما بيان موضوع المقاصة في المقام فهو أن المضمون له ظلم على 
الضامن فيجوز للمظلوم أن يقاص من مال الظالم أين ما وجده لما يأتى إن شاء 
الله تعالى فى كتاب القضاء من الأدلة على جوازه عند تعذر وصول المظلوم إلى 
حقه إلا بذلك مثل قوله تعالى: «جزاء سيئة سيئة مثلها»(''. وقوله تعالى: 
«ومن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم»'' وأخبار 


)01( سورة الشورى: 6 
إفرة سورة البقر: غ5 


54" مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
الضمان أو كونه الاذن فى الأداء؟ الظاهر ذلك (25). وإن كان لا يخلو عن 
إشكال (16). وكذا فى نظائره كما إذا أدعى شخص على آخر أنه يطلب 
قرضا وبينته تشهد بأنه يطلبه من باب ثمن المبيع لا القرض فيجوز لهما أن 





مسثفيضة تأتي الإشارة إليها فى محله. وحيث إن مال المضمون له عند 
المضمون عنهء يصح للضامن أخذه مقاصة. 

إن قيل: المقاصة مختصة بالعين ولا تشمل الدين وعلى فرض جريانها 
فيه أيضاًء فما وجه اختصاصها بهذه الصورة فلم لاا تجري فى الصورة السابقة 
التى جزم فيها بقوله: «جاز له الرجوع عليه). 

يقال: أما اختصاص المقاصة بالعين فهو خلاف إطلاق الآيات الكريمة 
وجملة من الأخبار". 

نعم السؤال فيها هو العين وهو لا يكون مخصصاً للحكم كما ثبت في 
محله. مع أنه يظهر عن جمع منهم العلامةء# ظهور التسالم على جوازها في 
الدين. 

وأما اختصاصها بهذا الفرض فقط فلأنه فى الفرض السابق اعترف 
المضمون عنه بالدين والإذن في الضمان فيؤخذ باعترافه. ومع هذا الاعتراف لا 
يبقى موضوع للمقاصة لأن موضوعها الجحود والمماطلة وهو غير جاحد ولا 
مماطل» فلا موضوع لها حينئذٍ في الفرع السابق بخلاف المقام» وسيأتى ما 


يتعلق بالمقاصة فى كتاب القضاء. 
)١5(‏ بناء على شمول عموم حجية البينة لما شهدت بالجنس أو النوع أو 
الشخص. 


)١6(‏ وجه الاشكال.. تارة: أن المنساق من أدلة اعتبار الشهادة خصوصاً 
مثل قولهطة: «على مثل هذا فاشهد أو دع)!". هو ما إذا كان شخصاً خاصاً أي 


(١)الؤشائلتيان:‏ امن ابواناها يكسين نه 
(؟) الوسائل ياب: ٠١‏ من أبواب الشهادات حديث: ”. 


حكم ما لو إدعى الضامن الوفاء وأنكر المضمون له 4" 


يشهدا بأصل الطلب من غير بيان أنه للقرض أو لشمن البيع على 
إشكال(15). 

(مسألة 5): إذا ادعى الضامن الوفاء وأنكر المضمون له وحلف ليس 
له الرجوع على المضمون عنه إذا لم يصدقه فى ذلك (137). وإن صدقه 
جاز له الرجوع إذا كان بإذنه وتقبل شهادته له بالآداء )1١6(‏ إذا لم يكن هناك 
مانع من تهمة أو غيرها مما يمنع من قبول الشهادة (15). 





الشهادة بتمام الحدود والقيود دون غيرها. 

ويرده بأن إطلاق أدلة الشهادة وعمومها يشمل ما لو كان النوع أو الجنس 
مورداً للأثر وشهدت بالجنس وإن اختلفا فى الصنف مثلاً كما إذا شهدا بأصل 
النجاسة وقال أحدهما انها لملاقات الدم وقال الآخر انها لملاقات العذرة مثلاً, 
فيثبت الأثر حينئذٍ هذا إذا لم ينف كل منهما قول الآخر والا فيشكل الاعتماد 
عليها حينئار. 

وأخرى: بأن المشهوة به هو نفس الإذن عن حيث هو ولا أئر لهام أن 
المشهود به لابد وأن يكون له أثر شرعىء ويرده بأن الأثر هو التسبيب لاستيفاء 
مال الضامن فيجب تداركه عليه كما تقدم. 
(11) لكنه أوهن من السابق لأن الجامع القريب وهو الدين موجود وله أثر 
١ 55‏ 

(/10) لعدم ثبوت الوفاء بوجه شرعي بل مقتضى الأصل عدمه فلاموجب 
للراستويح + 

(14) أما جواز الرجوع فلأخذه بإقراره واعترافه. 

وأما قبول شهادة المضمون عنه للضامن بالاداء فلعموم أدلة قبول 
الشهادة مع عدم المانع عنه. مع أن ظاهرهم التسالم عليه في المقام. 

(19)كما هو كذلك في جميع الشهادات مع اقترانها بالمانع كما يأتي في 





(مسألة 1): لو أذن المديون لغيره في وفاء دينه بلا ضمان فوفى جاز 
له الرجوع عليه ٠(‏ 0 ولو أدعى الوفاء وأنكر الاذن قبل قول المأذون لأنه 
أمين من قبله إللضة ولو قيد الأداء بالاشهاد وأدعى الاشهاد وغيبة الشاهدين 
قبل قوله أيضاً (؟١)‏ ولو علم عدم إشهاده ليس له الرجوع (77). 
نعم. لو علم أنه وفاه ولكن لم يشهد يحتمل جواز الرجوع عليه لآن 
الغرض من الاشهاد العلم بحصول الوفاء والمفروض تحققه (25). 
(تم كتاب الضمان) 


محله إن شاء الله تعالى» والمرجع متعارف ثقات المتشرعة فمع حكمهم بها لا 
اعتبار بالشهادة. والظاهر أن من التهمة ما إذا كان الضامن معسراً ولم يعلم 
المضمون له بإعساره وحينئظٍ يصح له الفسخ والرجوع إلى المضمون عنه مع 
عدم ثبوت الأداء فيدفع المضمون عنه بشهادته رجوع الدين إلى ذمته. 

٠ 0‏ لأن الإذن فى الوفاء استيفاء لمال الغير عرفاً فلابد له من التدارك إذا 
كانت قرينة معتبرة فى البين على العدم. 

(1١؟)‏ أي: انك المنسر ن صدور الاذن منه فى الأداء قبل قول المأذون. لأنه 
أمين من قبل المديون والدليل على قبول قول الأمين سيرة المتشرعة بل 
العقلائية الجارية فى جمع:الموارد وقاعدة «كل من استولى على شيء فقوله 
معتبر فيما استولى عليه». 

(75) لما مر فى سابقه. 

(؟) لأن الاذن كان مقيداً بالإشهاد فاذا انتفى الإشهاد ينتفي الاذن أيضاً 
لقاعدة: «الشرط ينتفى بانتفاء المشروط». 

(4؟) هذا صحيح إن علم المديون من نفسه أن غرضه كان ذلك؛ وأما إن 
كان غرضه من الإشهاد شيء آخر من الأغراض الصحيحة العقلائية فلا وجه 
لهذا التعليل فيكون الاذن منتفياً لما مر من انتفاء المقيد بانتفاء قيده. 

والحمد لله رب العالمين. 


كتاب الحوالة 


وهى عندهم «تحويل المال من ذمة إلى ذمة» .)١(‏ والأولى أن يقال 
إنها «إحالة المديون دائنه إلى غيره» أو «إحالة المديون دينه من ذمته إلى 
ذمة غيره» (5). وعلى هذا فلا يتتقض طرهه بالضمان فانه وإن كان تحويلاً 
من الضامن للدين من ذمة المضمون عنه إلى ذمته إلا أنه ليس فيه الإحالة 





بسم الله الرحمن ن الرحيم 
الحمد لله الذى أحال عامة عباده على رحمته الواسعة الغير 
المتناهية - فضلاً عن خاصتهم فما أجود المحيل وما أعظم المحال 
عليه وما أرفع شأن المحتال والصلاة والسلام على خلص أحبائه محمد 
وآله انذين هم الأصل فى هذه الحوالة وهم الشهداء عليها يوم القيامة. 


)١(‏ نسب هذا التعبير إلى كل من يرى صحة الحوالة على البريء 
كالعلامة وغيره. 

(؟) وجه الأولوية أن هذين التعبيرين أجمع لخصوصيات الحوالة من 
التعبير الأول وكل ما كان التعريف أجمع للخصوصيات كان أحسن كما هو 
معلوم. 


ا مهذب الاحكام [ج ]7١‏ 
المذكورة (*), خصوصاً إذا لم يكن بسؤال من المضمون عنه (4) ويشترط 
فيها مضافا إلى البلوغ. والعقل. والاختيار 60 وعدم السفه فئ الثلاثة (5) 
من المحيل والمحتال والمحال عليه. وعدم الحجر بالسفه (0) فى المحتال 








ثم أنه قد تقدم غير مرة أن العقود الدائرة بين الناس في جميع الملل - 
ومنها الحوالة ‏ تكون بمعناها المرتكز فى أذهان الأنام مورد الأحكام فى 
الشريعة المقدسة الاسلامية وانظار الفقهاء العظام, وإن اختلفوا فى بعض 
الجهات والخصوصيات لا أن تكون لها حقيقة شرعية أو متشرعة كما ثبت ذلك 
فى الأصول وفى الفقه غير مرة فتفصيل الفقهاء فيها نقضأ وابراماً لا وجه له. 

(") لحكم العرف بالتفاوت بين العنوانين وتعريفهما فيكفي نفس 
مرتكزاتهم فى التفرقة بينهماء وإن قصر بعض التعبيرات عن أفادة هذا المرتكز. 

(؛) لأنه لا منشأ لتوهم الحوالة حينئذٍ فيه حتى من التوهم البدوي. 

(0) هذه الثلاثئة من الشرائط العامة لصحة كل عقد وإيقاع فرغنا عن أدلة 
اعتبارها في أول البيع فراجع اذ لا وجه للتكرار. 

1 لأن السفيه محجور عن التصرف المالى والحوالة مستلزمة للتصرف 
قيوكل تحنمو التلاقة إنا اعطاء كما فى السَيل والتسال ليه أذ اذا كما فن 
المحتال ثم ان الحوالة مثقومة بأشخاص ثلاثة أحدهم الدائن والمديون معاً 
والآخر دائن فقط وهو المحتال والثالث مديون فقط وهو المحال عليه؛ كما إذا 
كان ؤيقعديون لعمرو القت دينان وذائق ليكزالف»دينار فيحيل عمروا إلئ بكر: 

(0) حق التعبير أن يعبر ب (الفلس) لذكر السفه قبل ذلك والفرق بينهما 
أن السفه لا يجوز له التصرف لا فى ماله ولا فى ذمته بخلاف المفلسء فأنه لا 
جحوولة اعرف قلع عالةاو مرو له التسعر كفن دلقي كنا يات الو وخ وان 
هذ قاذا عات المتحال عليه مفلسا رقيل الحرالة على ذيعه لا إشكال قن 


ما يشترط في الحوالة وق 
والمحال عليه بل والمحيل (8) إلا إذا كانت الحوالة على البرىء فإنه لا 
بأس به فإنه نظير الاقتراض منه (4) أمور: 

أحدها: الابجاب والقبول؛ على ما هو المشهور بينهم حيث عدّوها 
من العقود اللازمة .23١(‏ فالايجاب من المحيل والقبول من المحتال؛ وأما 
المحال عليه فليس من أركان العقد وإن اعتبرنا رضاه مطلقاً أو إذا كان بريئاً 
فإن مجرد اشتراط الرضا منه لا يدل على كونه طرفاً وركناً للمعاملة .)١١(‏ 








(4) أما المحتال فإن كان حجره فى ماله الذي يطلبه من المحيل لا يعتبر 
فيه عدم الفلس فيأخذ مالة :مزق المحال علية ورف فيما عا وأرادء وإن كان 
طلبه من مورد الحجر أيضاً يجوز له أخذه ولا يجوز له صرفه إلا برضاء الغرماء. 

وأما المحال عليه فيجوز له قبول الحوالة فى ذمته لأن المفلس غير 
محجور بالنسبة إلى ذمته ولا يصح في أمواله التى حجرت عليه لدتعلق حق 
الغرماء بها. 

وأما المحيل فإن كان ماله الذي عند المحال عليه من موارد حجره فلا 

رك كار الاصجر وتان حل لاز عزف واالم ع تلك يان كان 
زائداً على حق الغرماء واستثنو ستثنوه برضائهم وتحملوا ورود الضرر عليهم بمقدار 
ما استثنوه فتصح الحوالة لا محالة. 

(9) ويصح للمفلس الاقتراض على ذمته لكونه غير محجور بالنسبة إلى 
الذمة. 

)٠١(‏ أرسل ذلك في الكتب الفقهية إرسال المسلمات وعد فى عداد 
الضروريات الفقهية. ْ 1 

)1١(‏ لأنه لاريب في أن اعتبار رضاء أحد في عقد أعم من كوثة طرفاً 
للعقد؛ كاعتبار رضاء العمة في نكاح بنت الأخ: ورضاء الأب في نكاح بنته البكر 
بناء على اعتباره ونحوهما. 


35 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


ويحتمل أن يقال يعتبر قبوله أيضاً )١(‏ فيكون العقد مركباً مسن 
الايجحاب والقبولين (17), وعلى ما ذكروه يشترط فيها ما يشترط فى العقود 








)١1١(‏ اعترف فى الجواهر بعدم وجدان القائل به ويمكن أن يراد بالقبول 
وجود مبرز ظاهري لرضاه لا القيول الاصطلاحى المعتبر فى العقدء والعرف 
سناع ةعلق اعتيار هذا صوق فى النخؤالة على البوئقء والكتوالة يكير حتنس ما 
على المحال عليه فيصير هذا النزاع بينهم لفظياً فراجع الكلمات. 

(1) ولا محذور فيه كما أنه يصح انحلاله فى الواقع إلى عقدين» وهو 
أيضاً صحيح كما في انحلال كل عقد يقع على بيع ذات أجزاء أو جزئين. 

وتلخيص القول في الحوالة ان الوجوه المحتملة أربعة: 

الأوّل: كونها عقدأً منحلاً إلى عقدين أو مركباً من قبولين معتبرأ فيه جميع 
ما بتكن فى سائر الفقوة ولا بأمن شونا ولكق لأؤليل عليه إنبانا. 

الثاني: عين الوجه الأوّل بتوسعة فيه بما لم يوسع في سائر العقود من 
الموالاة ونحوهاء وهو أيضا صحيح وتقتضيه السيرة فى الجملة. 

الثالث: عدم اعتبار قبول المحال عليه وكون منعه مانعاً لا أن يكون قبوله 
شرطا وله وجه وجيه ثبوتا. 

الرايع: كونها إيقاعاً وهو ما كان قائماً بشخص واحد في مقابل العقد 
القائم بشخصين. 

ولكن المتحصل من مجموع كلماتهم ان الإيقاع على قسمين: 

الأّل ها كان قاتما شخضن واحذن بلا توقفك علن زضياء تصن اخ 
كالطلاق والظهار والإيلاء والأقرار والعتق ونحوها. 

الثانى: ماكان قائماً بشخص واحد وتوقف على رضاء شخص آخر كنذر 
الزوجة مع الزوج أو الولد مع الوالدء والمشهور جعلوه من الإيقاع أيضاً كما 
جعلوا الخلع من الإيقاع مع أنه يتوقف على رضاء الزوجة وبذلها المال.» وعن 


في كون الحوالة عقداً أو ايقاعاً م 


اللازمة من الموالاة بين الايجاب والقبول ونحوهاء فلا تصح مع غيبة 
المحتال أو المحال عليه أو كليهما بأن أوقع الحوالة بالكتابة .)١4(‏ 
ولكن الذى يقوى عندى كونها من الايقاع )1١0(‏ غاية الأمر اعستبار 


جمع - منهم المحقق ‏ جعل الجعالة من الإيقاع مع أنها تتوقف على رضاء 
العامل. 
إلا بتكلف أن الغرماء يطلبون من الحاكم الحكم بالتفليسء أو أن الحاكم يحكم 
بالحجر اذا طلب منه ذلك بعد ثبوت السفه ونحوه من موارد الحجر. 

وعن جمع جعل الوقف والوصية من الإيقاع أيضاًء ويأتي تفصيل ذلك 
كله فى محله إن شاء الله تعالى» فيصح أن تكون الحوالة من القسم الثاني من 
الإيقاعات, وليس حصر العقود والايقاعات فيما ذكروه حصراً عقلياً أو تعبديا 
شرعياً حتى لا يصح التغيير والتبديل» بل هو من اجتهادات الفقهاء واستقرائهم 
ويمكن أن يكون نظر آخرين على خلافهم فيتبع الآخر إن أقام الدليل على 
بطلان قولهم. ومع عدم ذلك واستناد قول الآخرين إلى حجة معتبرة لابد من 
التأمل فى ترجيح أحد القولين. 

)١4(‏ مقتضى السيرة أو سعية الأمر فى الحوالة من سائر العقود خصوصاً 
فى هذه الأعصار فقد وسع الأمر فى البيع الذي هو أم العقود فكيف بالحوالة؟! 

.. أشكل عليه‎ )١6( 

تارة: بأنه ضعيف. 


وأخرى: بأن دليله أضعف منه. 


5<ظ مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





الرضا من المحتال أو منه ومن المحال عليه ومجرد هذا لا يصيره 
عقدا(15), 
وذلك لأنها نوع من وفاء الدين (17) وإن كانت توجب انتقال الدين من 





وثالثة: بأنه ممتنع. 

والكل باطل.. أما الأوّل: فلأنه من مجرد الدعوى كما يظهر وجهه فيما 
يأتي» ولم يعلم مخالفته بالمعنى الذي يبينه من الإيقاعء فخلاصة ما قالوا فيه: إن 
الحوالة والضمان متغايران مع الوفاء اذ الوفاء تأدية الدين إلى مالكه والمديون 
هو المسلط على ذلك وليس لصاحب الدين الامتناع منه مع حلول الدين» 
والمحيل لا يؤدي ما فى ذمته إلى مالكه بل ينقله إلى ذمة أخرى» وهو تصرف 
فى ذمة الغير وفى ملكه بلا إذن منه فلابد من القبول فتكون عقداً لا إيقاعاً. 
وفيه: أنه مغالطة بين قسمى الإيقاع إذ لا يقول أحد بأن الحوالة والضمان 
ايقاع كالعتق ومطلق الطلاق» كيف وهم يصرحون باعتبار الرضاء من المحتال 
والمحال عليه بل المراد من الإيقاع فى المقام عدم الاحتياج إلى القبول 
كالعقود.وهو أعم من عدم اعتبار الرضا فيكون المقام كنذر الزوجة والولد 
بالنسبة إلى رضاء الزوج والوالدء فكما أن فيهما يكفى الرضاء كيف ما تحقق من 
دون اعتبار ما يعتبر في الإيجاب والقبول فكذا فى المقام. 

ومن ذلك يظهر ما فى دعوى الامتناع مع أنه لم يأت بدليل له إلا ما مر من 
انها حينئذ تصرف فى مال المحتال حينئذٍ من دون رضاه. 

(17) كما في نذر الزوجة والولد المعتبر فيه رضاء الزوج والوالد . 

(1) لأن الجامع القريب العرفى بين الوفاء والحوالة والضمان تفريغ 
الذمة» وله مراتب متفاوتة فعنوان الجامع يصح أن يكون قائما بشخص واحد. 

نعمء بعض مراتبه يحتاج إلى رضاء اخر بحسب الخصوصيات 
الخارجية: وذلك لا يوجب تباين الذات والحقيقة فيكون المقام 


في بهان حقيقة الحوالة 1 
ذمته إلى ذمة المحال عليه (14): فهذا النقل والانتقال نوع من الوفاء وهو لا 
يكون عقداً وإن احتاج إلى الرضا من الآخر كما فى الوفاء بغير الجنس(11١)‏ 
فإنه يعتبر فيه رضى الدائن ومع ذلك إيقاع. ومن ذلك يظهر أن الضمان 
أيضاً من الإيقاع )1١(‏ فإنه نوع من الوفاء وعلى هذا فلا يعتبر فيهما شىء 
دعوى أن الوكالة أيضاً كذلك (77). كما ان الجعالة كذلك وان كان يعتبر 


كانواع البيوع المتحدة بحسب الذات والمختلفة بحسب الخصوصيات. 
وليس مرادهتقٌانها عين حقيقة الوفاء حتى يرد عليه إشكال بعض 
الشراح والمحشين (رحمة الله عليهم). 

(14) هذا بيان للفرق بين مطلق الوفاء والحوالة» ولا بأس به بعد كون 
الجامع القريب بينهما تفريغ الذمة ووفاء الدين فى الجملة. 

(19) فإن العرف يراه وفاء لا أن يحكم بأنه معاوضة بين الدين والجنس 
الآخر. 

)٠١(‏ ولاامحذور فيه من عقل أو نقل كما تقدم وإن كان المشهور ذكروه 
فى العقود ورب شهرة لا أصل لها)». 

٠‏ :50 اللاطلاقات والسمويات بعه ملق المتوان التمهوة فلن 4 :ذلك 

عرفأ بل يصح التمسك بأصالة الصحة أيضاً. 

(؟١)‏ قالءطِه فى كتاب الوكالة من الملحقات: «والأقوى عدم كونها (أي 
الوكالة) من العقود فلا يعتبر فيها القبول». 

أقول: لتقوم الوكالة بالإذن فى العمل المأذون فيه سواء حصل القبول من 
المأذون أو لاء وقد ذكروا أنه لو قال: وكلتك فى بيع داري فباعه صح البيع وإن لم 
يحصل منه قبول. بل وإن غفل عن النيابة والوكالة لآن ذلك قبول لإيجاب 
الموكل. 


4 مهذب الاحكام[ج ]٠١‏ 
فيها الرضا من الطرف الآخر (77) ألا ترى أنه لا فرق بين أن يقول: «أنت 
مأذون فى بيع دارى» أو قال: «أنت وكيل» مع أن الأول من الايقاع 
قطعا( :؟). 

الثانى: التنجيز )١50(‏ فلا تصح مع التعليق على شرط أو وصف. كما 


وتوهم: أنه يعتبر رضاء الوكيل وكلما يعتبر فيه رضاء شخص آخر في 


عمدذ. 

ممنوع: صغرىّ وكبرئ» نعم الغالب فيها ذلك والإشكال عليهم (رحمهم 
الله تعالى) انهم خلطوا الغالب بالحقيقة. 

وأما عن جمع من مشائخنا من وضوح الفرق بين الإذن والوكالة فأن 
أرادوا به الفرق الاعتباري الغالبى فهو حق»وإن أرادوا به الواقعى الحقيقى فهو 
أل الدغوى. ,وقد دمن الماتد لثة إلى أن الوقفه والوضية أيفا مين الإيقاع: 
وياتي تفصيل ذلك كله فى محله إن شاء الله تعالى. 

(15) تقدم أن مجرد اعتبار الرضاء من الطرف لا يدل على كونه من 
العقود. 

(15) وجامع الإذن متحقق فيهما ومتقوم لهما. 

نعمء للوكالة جهات. خاصة مطلق الإذن يكون أعم منها إلا اذا قيد الإذن بها 
أيضأء فيكون للإذن والوكالة مراتب كثيرة متفاوتة لابد وإن يلحظ كل مرتبة من 
الاذن فى عرض مرتبة من الوكالة لا أن تختلط المراتب. 

ووانو عش ناكا لمحتي الو قور ١!)‏ زان الركالة نورين 
واعطاء سلطنة وذلك لا يحصل إلا بالقبول» صحيح فى الوكالة المطلقة لا مطلق 
الوكالة كما عرفت. 

(6؟) ذكروا اعتباره فى عامة العقود وبعض الإيقاعات ولم يذكروا له دليلاً 


(1) الققيه اليد أبو السين الاصتهاتي 20 


في اعتبار رضا المحيل والمحتال 8 
هو ظاهر المشهور ولكن الأقوى عدم اعتباره كما مال اليه بعض متأخرى 
المتأخرين -. 

الثالث: الرضا من المحيل والمحتال بلا إشكال ,.)7١(‏ وما عن 
بعضهم (77) من عدم اعتبار رضى المحيل فيما لو تبرع المحال عليه 
بالوفاء بأن قال للمحتال: «أحلت بالدين الذى لك على فلان على نفسى». 
وحينئذ فيشترط رضى المحتال والمحال عليه دون المحيل لا وجه له إذ 
المفروض لا يكون من الحوالة بل هو من الضمان (78): وكذا من المحال 





صحيحاً من عقل أو نقل؛ ولكنهم اعتمدوا فيه على الإجماع المتسالم بينهم خلفاً 

واحتمال استناد إجماعهم على ما ذكروه من الأدلة المخدوشة؛ موجود 
فالاعتماد عليه مشكل ورفع اليد عنه مع هذا التسالم أشكل؛ مع أنه لم يذكر هذا 
الشرط المحقق فى الشرايع والشهيدان فى الروضة وشرحهاء ولم يتعرض له في 
الجواهر أيضا فى المقام وكذا غيرهمء ومع ذلك كيف يعتمد على مثل هذا 
الإجماع؛ مع أن المتعرضين عبر بعضهم بالتنجيز وآخر بعدم التعليق فراجع 


شرائط عقد البيع. 
)5 للإجماع المحصل بين الفقهاء والمستفيض نقله عنهم» وللسيرة 
العملية بين المتشرعة بل الناس. 


(170) لم يتعرضوا أن هذا البعض من الخاصة أو من العامة» وعلى كل 
تقدير هو ممن يصلح لأن يعتني بقوله أو لاء وإن كانت العبارة المذكورة في 
المتن ذكرت فى جملة من الكتب. 

(14) لصدق نقل ما فى ذمة إلى ذمة أخرى عليه عرفا ويلزم ذلك التعهد 
أيضاً فتشمله أحكام الضمان قهراً إن قلنا بصحة انشاء عقد بما هو من الفاظ 
عقد آخر وإلا فمقتضى الأصل عدم صحة ترتيب آثار الضمان ولا آثار الحوالة 





عليه إذا كان برئياً أو كانت الحوالة بغير جنس ما عليه (14) وأما إذا كانت 
بمثل ما عليه ففيه خلاف (0:0, 





ا ل ل ل 
الضمان عليه وانشأ بلفظ الحوالة. 

(1) لأصالة عدم برائة ذمة المحيل بمثل هذه الحوالة مالم يقبل المحال 
عليه بعد الشك في شمول أدلة الحوالة لمثلهاء ولقاعدة السلطنة فإن التصرف في 
ذمة البريء أو في ذمة شخص بغير ما في ذمته مخالف لسلطنته المطلقة فلا 
يصح إلا برضاه. 

)"٠ ٠)‏ نسب إلى المشهور بل أدعى الإجماع على اعتبار رضاه في هذه 
الصورة أيضاً وهو الذي يقتضيه مذاق الفقاهة ومرتكزات المتشرعة مع كثرة 
اختلاف الأغراض والرغبات في هذه الأمور, ويمكن أن نستدل بأصالة عدم 
سلطنة المحتال على المحال عليه إلا برضاهء وكذا أصالة عدم تسلط المحيل 
على إعطاء سلطتته للمحتال على المحال عليه إلا برضاه لاختلاف الأشخاص 
فى السلطات وجداناً. 

ودعوى:ان سلطتته فى الجملة على المحال عليه ثابئة بلا إشكال فيتقلها 
إلى المحتال. ْ 

فاسدة: لأن سلطنته انما هو فى طلب ماله وعلى ما فى ذمته بحسب 
الموازين الشرعية وأما سلطنته على إعطاء عين هذه السلطة إلى شخص آخر 
فمقتضى الأصل عدمها إلا اذا ثبت بدليل شرعي. 

ودعوى: ان ما فى ذمة المحال عليه ملك للمحيل وهو مسلط على ملكه 
كيف ما يشاء فله إعطاء ملكه إلى من شاء. 

مخدوش.. أولاً: بأنه عين الدعوى الأوّل. 

وثانياً: أن ملك ما في الذمة شيء والتسليط على نفس الذمة شىء آخرء 


الكلام في إعتبار رضا المحال عليه لض 


ولا يبعد التفصيل )7”١(‏ بين أن يحوله عليه بما له عليه بأن يقول أعطه من 


ولاملازمة بين ثبوت التسلط الأوّل والتسليط الثانى. 

إن قبل :افعلى هذا لا يصع ينعا أبضا الى :مهن أخز إلا برضا الفغيان 
عليه لأنه نحو تسليط للمشتري على ما فى ذمة المحال عليه وكذا الوكالة فى 
استيفاته لأنها نحو تسلط على ذمة الغين. " 1 

يقال: الفارق ظهور الأإجماع على جوازهما بدون رضاه بخلاف الحوالة. 

ونسب إلى أبي الصلاح عدم اعتبار رضاء المحال عليه؛ وتبعه بعض آخر 
واستدلوا على ذلك .. 

تار 5: بأن الحوالة عبارة عن اقامة المحيل المحتال مقام نفسه. 

وأخرى: بأن الحوالة القاء للديّن بمال المحيل الذي يكون فى ذمة 
المحال علي ١‏ 

وثالثة: بمنزلة توكيل للمحال عليه فى وفاء دين المحيل. 

والكل مخدوش: إلا إذا رجع إلى ما يأتي من التفصيل. 

(1") ظاهره ع من هذا التفصيل أن الحوالة قد يكون توكيل من المحيل 
للمحتال لأخذ دينه من المحال عليه كما نسب إلى أبى الصلاح ومن تبعه 
وجعلء ذلك دليلا لعدم اعتبار رضاء المحال عليه.. 

ويرد عليه.. أولاً: إن الوكالة والحوالة عنوانان متغائران لا ربط لأحدهما 
بالأخرى. 

وثانياً: إن الوكالة أيضاً تتوقف على رضاء الوكيل» ويمكن أن يكون 
المراد أن ذات الحوالة على قسمين: 

الأوّل: ما كان فيها تسليط للمحتال على المحال عليه لأخذ الدين, 
وحينئذٍ نحتاج إلى قبول المحال عليه لفرض أنها تسليط على الغير و لا يصح 
ذلك بدون رضأه. 


نض مهذب الاحكام [ج ٠‏ 
الحق الذى لى عليك. فلا يعتبر رضاه فإنه بمنزلة الوكيل 20 فى وفاء 
دينه وإن كان بنحو اشتغال ذمته للمحتال وبراءة ذمة المحيل بمحرد 
العوالة 1 بخلاف ما إذا وكله فان ذمة المحيل مشغولة إلى حين 

الأداء(غ) وبين أن يحو له عليه من غير نظر إلى الحق الذى له عليه :0 


نحو الحوالة على البرىء فيعتبر رضاه لأن شغل ذمته (70) بغير رضاه على 
خلاف القاعدة. وقد يعلل رم باختلافب الناس فى الاقتضاء فلايد من 








الثانى: ما كان فيها جعل الدين تحت اختيار المحتال والقاء الدين نحوه 
الَاءٌ اعتبارياً وحينئذٍ بقبول المحتال تتم الحوالة كما إذا رمى المال خخارجاً نحو 
المحتال فأخذه فلا فرق بين الإلقاء والرمى الاععتباري والخارجى من هذه 
الجهة» وعلى هذا فالتعبير بالوكالة فيه مسامحة واضحة: وهذا التقسيم حسن 
ثبوتاً وموافق للأذهان المتعارفة اثباتاً والجامع القريب بين القسمين انتقال الدين 
من ذمة المحيل إلى ذمة المحتال. 

(9؟") هذا تشبيه من جهة فى الجملة لا أن يكون المراد أن هذا القسم من 
الوكالة حقيقة حتى يثبت نقيض المطلوبء وذلك لفرض اعتبار رضاء الوكيل 
فى صحة الوكالة بالضرورة هذا بناء على ما بينا فى مفاد التفصيل. 
".ون لفومين |0 لمشيل كانه وق ذكه إلى اتفال قله التخنال انها 
فلا وجه بعد ذلك لبقاء اشتغال ذمة المحيل. 

(””) لأن الوكالة لها طريقية إلى الأداء لا أن تكون لها موضوعية ببخلاف 
الحوالة فى المقام فإن لها موضوعية برائة المحيل بعد قبول المحتال. 

(0*) هذا تعليل لاشترا تراط الحوالة إلى البريء بقبوله وهو صحيح لا إشكال 


(5) ذكر هذا التعليل جمع منهم صاحب المسالك وهو صحيح عرقاً 
إذ ربما يكون مطالبة شخص عن شخص آخر يعد هتكاً وتوهيناً عند 


يعتبر أن يكون المال المحال.به ثابتأ في ذمة المحيل وض 
رضاه. ولا يخفى ضعفه (717) كيف وإلا لزم عدم جواز بيع دينه على غيره 
مع أنه لا إشكال فيه (). 

الرابع: أن يكون المال المحال به ثابتاً في ذمة المحيل سواء كان 
مستقرا أو متزلزلاً. فلا تصح في غير الثابت سواء وجد سببه كمال الجعالة 
قبل العمل ومال السبق والرماية قبل حصول السبق أو لم يوجد سببه أيضاً 
كالحوالة بما يستقرضه؛ هذا ما هو المشهور (8”*) ولكن لا يبعد كفاية 
حصول السبب ( )كبا كرناافي الفمان بل + ينعد الح فيها إذاقال 
أقرضنى كذا وخذ عوضه من زبد فرضى ورضى زيد أيضاء لصدق 
الحوالة(١4)‏ وشمول العمومات. فتفرغ ذمة المحيل وتشتغل ذمة المحال 





المتعارف فكم فرق بين مطالبة شخص متدين متشرع ومطالبة عامى لا يعتني 
بقيم الأشخاص أبدأء ونعوذ بالله من سوء الاقتضاء. 

(0") ظهر مما مر أنه متين. 

(4*) لولم يكن إجماع فى البين لقلنا فيه أيضاً بذلك خصوصاً مع كونه 
مسلتزماً للهتك. 

(9؟) وغن جمع دعوى الإجماع لامي ماعب الجن ال 

وقد يقال إن ذلك مقتضى مفهوم الحوالة أيضاًء فلا يتحقق هذا المفهوم 
بدون ذلك. 

وفيه: أنه على فرض صحته أعم من الثبوت الحقيقى والاعتباري الذي 
يكفى فيه المعرضية العرفية. 

(0)) بأن عر دجوي كرجا لحرت ونه رمع 1 ربق 

المعرضية منزلة الثبوت عند متعارف الناس» وتقدم الكلام في الشرط الثامن من 
الشرائط صحة الضمان فراجع, فأنه متحد مع الحوالة من هذه الجهة فى دليل 
الجواز والمنع نقضاً وابراماً واشكالاً وحلاً . 

)4١(‏ صدقاً ترتبياً عرفاً وهو يكفى فيكون فرداً من الحوالة. 
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بعد العمل وبعد الاقتراض. 

الخامس: أن يكون المال المحال به معلوماً جنساً وقدراً للمحيل 
والمحتال. فلا تصح الحوالة بالمجهول على المشهور (45) للغرر. ويمكن 
أن يقال بصحته إذا كان آثلاً إلى العلم (41) كما إذا كان ثابتاً فى دفتره على 








وأشكل عليه ..تارة: بأنه صحيح, ولكنه ليس من الحوالة ولاعقد 

الضمانء بل من باب الاستيفاء الموجب للضمان. 

وأخرى: بأنه يرجع إلى التعليق وهو مما يوجب البطلان. 

وثالثة: بأن مفاد هذه الجملة أن العرض قد يؤخذ من زيد لا أن الدين 
ينقل إلى ذمة زيد. 

والكل مخدوش.. أما الأوّل: فلأن المفروض قصد الحوالة مع أنه لا بأس 
بانطباق عناوين متعددة صحيحة على شىء واحد, وحينئذٍ يكون المدار على ما 
هو المقصود. ْ 

وأما الثاني: فلأن المناط في التعليق المبطل على ظاهر الكلام لا على 
إمكان الإرجاع إلى التعليق» والا فيمكن ارجاع جملة ممالا تعليق فيه إلى 
المعلق. 

وأما الثالث: ففيه مضافاً إلى أنه مناقشة مثالية ‏ وليس ذلك من دأب 
العلماء انه مع تبانيهما على الحوالة وقصدهما لهاكيف يتحقق ذلك. فالاشكال 
الصحيح منحصر بأن في الحوالة إن كان ثبوت الدين فعلاً معتبراًلا تصح الحوالة 
وإن كانت المعرضية القريبة العرفية كافية تصح. والثاني أقرب إلى الأذهان 
المتعارفة والآوّل جمود من الفقهاء من غير دليل عليه وإن كان هو الأحوط. 

(؟8) وعن النهاية دعوى الإجماع عليه. 

() أولاً قريباً عرفا؛ وأصل النزاع في نظائر المقام مبني على أن الغرر 
المنفي شرعاً والذي لا يقدم عليه العقلاء ء في عقودهم وعهودهم صرف وجود 


حت الحوالة بهم برتيع إلى التلم الها 
حددها مر فى الضعان من مصحتهد بع الجهل بالدين بل 9 يبعد الجوار تع 
عدم أوله إلى العلم بعد إمكان الأخذ بالقدر المتيقن (51). بل وكذا لو قال 
«كلما شهدت به البينة (56) وثبت أخذه من فلان». 

نعم. لو كان مبهماً كما إذا قال: «أحدالدينين اللذين لك على خذ من 
فلان» بطل(5”0)., 





الغرر ولو أنا ماء أو الغرر الثابت المستقر المستلزم للخطر والخسران بالنسبة إلى 
من أقدم عليه الظاهر هو الثاني ومع الشك فالمرجع العمومات والإطلاقات إن 
صدق عنوان العقد الخاص عليه عرفاء ومع تشكيك العرف فى الصدق وعدمه 
فالمرجع أصالة الصحة. ثم انه قد تكرر منا أن قاعدة نفي الغرر من القواعد 
النظامية العقلائية يكفى فيها عدم ثبوت الردع, ولا نحتاج فيها إلى ثبوت دليل 
عاصوب حي 

(4) لان وجود القدر المتيقن كالمعلوم فيخرج بذلك عن الغرر. 

(6) لعدم الغرر فيه عند متعارف الناس. 

إن قيل: فليكن مثله صحيحاً فى جميع العقود مثل أن يقول: «بعتك بما 
يعينه أهل الخبرة من الثمن»» أو يقول: «آجرتك بما يعينه أهل الخبرة من 


الأجرة» وكذا فى سائر المعاوضات . 
يقال: لابأس بالصحة بعد عدم الغرر فيها عرفاً وعدم استنكار المتشرعة 
ومتعارف الناس لذلك. 


(7) علل البطلان فى المقام ونظائره بأن المردد لا تحقق له لا خارجاً ولا 
ذهناً فلا موضوع على هذا للحوالة التي هى من الاعتباريات المحتاجة إلى 
الموضوع, وهذا عين الاشكال الذي ذكروه فى الواجب التخييري والواجب 
الكفائي وأتعبوا أنفسهم فى الجواب مع أن تصوير الواجب التخييري والواجب 
الكفائي في الأذهان العرفية أوضح مما أجابوا به مضافاً إلى ظهور الخدشة في 


7 
4 
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وكذا لو قال «خذ شيئاً من دينك (41) من فلان». هذا ولو أحال الدينين 
على نحو الواجب التخييرى أمكن الحكم بصحته لعدم الابهام فيه 
حينئذ(44). 

السادس: تساوى المالين أى المحال به والمحال عليه جنساً ونوعاً 
وَوْصنا على ما ذكره جماعة (59) خلافاً 000 ١‏ ) وهذا العنوان وإن 
كان عاماً (01) 





كل واحد من الأجوبة كما فصلناه ه في الأصولء ولكن لابد من النفصيل في المقام 
بأنه مع تساوي الدينين من كل جهة كماً وكيفاً يلحظ فيه الجامع القابل للإنطباق 
على كل واحد منهماء وهو متعين يصح تعلق الحوالة به وإن كان مختلفاً يكون 
المتيقن هو مورد الحوالة والعرف يساعد على هذا التفصيل فلا وجه للبطلان 
بقول مطلق. 

(4070) الظاهر صحة الرجوع فيه إلى القدر المتيقن العرفى لا الدقى العقلى 
حتى يقال: بأنه مستهجن والقدر المثيقن العرفى يختلف باختلاف مقدار الدين 
والانتخاضن زات الخصوضيات: 

(4) لأن عنوان الواجب التخييري مبين ومعلوم عند عامة الناس» وما 
ذكره العلماء فى الأصول فى تصويره بحث علمى دقى عقلى لا أن يكون عرفياً 
والأدلة منزلة على العرفيات لا الدقيات العقلية» والفرق بين هذه الصورة 
والصورة السابقة التي حكم فيها بالبطلان أن في هذه موضوع الحوالة عنوان 
التخيبر وهو معلوم مبين عرفاًء وفي سابقه هو ذات المعنون المردد مع أنا ذكرنا 
وجه الصحة فيها أيضاً. 

(49) منهم الشيخ له على ما نسب اليه وابنى البراج وحمزة والقاضىء 
وفى مفتاح الكرامة دعوى عدم وجدان ذلك فى الوسيلة. 

(60) منهم العلامة فى التذكرة والشهيدين فى اللمعة وشرحها. 

(01) فيشمل الحوالة على البريء ومّن هو مشغول الذمة: والظاهر أن منشأ 


يعتبر تساوي المالين فى المحال به والمحال عليه ينض 
إلا أن مرادهم ‏ بقرينة التعليل بقولهم تفصياً من التسلط(07) على المحال 
عليه بما لم تشتغل ذمته به إذ لا يجب عليه أن يدفع إلا مثل ما عليه فيما 
كانت الحوالة على مشغول الذمة (07) بغير ما هو مشغول الذمة به كأن 
بحيل من له عليه دراهم على من له عليه دنانير بأن يدفع بدل الدنانير 
دراهم. فلا يشمل ما إذا أحال من له عليه الدراهم على البرىء بأن يدفع 
الدنانير أو على مشغول الذمة بالدنائير بأن يدفع الدراهم ولعله لآنه وفاء 
بغير الجنس برضى الدائن. فمحل الخلاف ما إذا أحال على من عليه جنس 
بغير ذلك الجنسء والوجه فى عدم الصحة ما أشير إليه من أنه لا يجب عليه 
أن يدفع إلا مثل ما عليه. وأيضا الحكم على خلاف القاعدة ولا إطلاق فى 
خصوص الباب ولا سيرة كاشفة والعمومات منصرفة إلى العقود 
المتعارفة(04). ووجه الصحة أن غاية ما يكون أنه مثل الوفاء بغير الجنس 
ولا بأس به (60) وهذا هو الأقوى. 





اعتبار هذا الشرط هو عدم صحة الحوالة على البريء وإن اعتبره غير واحد ممن 


(09) ذكر هذا التعليلء في الشرايع؛ ثم تردد وظاهره التردد في أصل 
الحكم وف تعليله. 


(:01) خلاصة كلامه عله من هذا التفصيل ان هناك عناوين ثلاثة: 

الأول الحوالة على :مشغول الذفة بغين ما امعفلة ذمته نه. 

الثانى: الوفاء بغير الجنس مع رضاء الداين. 

الثالك#الحوالة عبلى التترى فؤسوره الختلاف صوص الأول :دون 
الأخيرين, فأنه لا خلاف فيه لأحد مع رضاء الدائن والمحال عليه كما انه لا 
خلاف عندهم في عدم الصحة مع الرضاء. 

(08) أدلة عدم الصحة بدون رضاء المحال عليه صحيحة لا مناقشة فيها. 

(06) دليل الصحة أيضا تام لا خدشة فيه. لكن مع رضاء الدائن والمحال 
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ثم لا يخفى أن الإشكال (21) إنما هو فيما إذا قال: «أعط ممالى 
عليك من الدنائير دراهم» بأن أحال عليه بالدراهم من الدنانير التى عليه. 
وأما إذا أحال عليه بالدراهم من غير نظير إلى ما عليه من الدنانير فلا ينبغي 
الإشكال فيه. إذ هو نظير إحالة من له الدراهم على البرىء بأن يدفع الدنائير 
وحينئذ فتفرغ ذمة المحيل من الدراهم وتشتغل ذمة المحال عليه بها وتبقى 
ذمة المحال عليه مشغولة بالدنائير وتشتغل ذمة المحيل له بالدراهم 
فيتحاسبان بعد ذلك. ولعل الخلاف أيضا مختص بالصورة الآولى لاا ما 
يشمل هذه الصورة أيضاً. وعلى هذا فيختص الخلاف بصورة واحدة وهى 
ما إذا كانت الحوالة على مشغول الذمة بأن يدفع من طرف ما عليه من الحق 
بغير جنسه كأن يدفع من الدنانير التى عليه دراهم. 

(مسألة :)١‏ لا فرق فى المال المحال به بين أن يكون عيئاً فى الذمة. 


عليه فيصير هذا النزاع بينهم لفظياً. 

نعم لوكان نظر المجوزين إلى الجواز حتى مع عدم رضا ءالمحال عليه 
وجواز الوفاء بغير الجنس حتى مع عدم رضاء الداين لصار النزاع معنوياً. ولكنه 
لاوجه له ويكفى في عدم صحته أصالة عدم تسلط المحيل والمديون على ذلك 
إلا بدليل معتبر يدل عليه وهو مفقود. 

(61) هذا التفصيل الذي ذكرهتؤيٌٌ صحيح بوتأ ولكن الشىء الذي يبقى 
عليه انه مع رضاء المحال عليه مطلقاً لا فرق بين قسمى التفصيل أبدأً في 
الصحة, ومع عدم رضائه لا فرق بينهما فى عدم الصحة. ويكفى أصالة عدم 
السلطة للمحيل على هذا التبديل. 

نعم؛ لو قلنا ان مناط صحة الحوالة مطلقاً مالية المال التى تكون فى ذمة 
المحال عليه تصح الحوالة بغير الجنس رضي المحال عليه أو لاء ولكنه دعوى 
بلا دليل. 


لو تحققت الحوالة برئت ذمة المحيل 1 
أو منفعة, أو عملاً لا يعتبر فيه المباشرة ولو مثل الصلاة والصوم والحج 
والزيارة والقراءة سواء كانت على بريء أو على مشغول الذمة بمثلها (01) 
وأيضا لا فرق بين أن يكون مثلياً كالطعام أو قيمياً كالثوب (58) والقول 
بعدم الصحة فى القيمى للجهالة ضعيف. والجهالة مرتفعة بالوصف الرافع 
لها (0). 

(مسألة ”): إذا تحققت الحوالة برئت ذمة المحيل وإن لم يبرئه 
المحتال )1١(‏ والقول بالتوقف على إبرائه ضعيف. والخبر الدال على تقييد 








(00) كل ذلك لوجود المقتضي وفقد المانع فتشملها الأدلة بلا مدافع 
ويظهر منهم التسالم عليه أيضاًء والفرق بين المنفعة والعمل هو الفرق بين الفعل 
ونتيجة الفعل وكون الحوالة على المنفعة غير متعارفة لا يضر بالصحة بعد عدم 
مانع عقلي أو شرعى عنها فى البين كما هو المفروض إلا دعوى انصراف الأدلة 
المعلوم كونه بدويا. 

(08) لما مر في سابقه من غير فرق. : 

(09) أما القول فنسب إلى الشيخ كله وابن حمزة. وأما ضعفه فلعدم دليل 
لو الكو رج اد فيه مس 0 
معرضاً للزوال لا أثر لهاء ؛ لأن الجهالة المانعة الجهالة المستقرة لا الزائلة مع 
اقييات مملومة أي ارات فلاوجه لخخصيص الجهلة بالأولى كما هر 
أوضح من أن يخفى. 

(١٠)إذ‏ لا معنى لقبول الحوالة من المحتال بعمده واختياره إلا ذلك عرفا 
وعقلاً وشرعاً. لأن الحوالة الصحيحة كالوفاء. وكما أنه بعد الوفاء لا معنى لبقاء 
اشتغال الذمة فكذا بعد الحوالة التي قبلها المحتال ويدل عليه النصوص أيضاً 
كخبر أبي أيوب: «سأل أبا عبداللهظة عن الرجل يحيل الرجل بالمال أيرجع 
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عدم الرجوع على المحيل بالابراء من المحتال. المراد منه القبول 650 لا 
اعتبارها بعده أيضاً وتشتغل ذمة المحال عليه للمحتال فينتقل الدين إلى 








عليه؟ قالطة: لا يرجع عليه أبداً إلا أن يكون قد أفلس قبل ذلك)70١).‏ وكذا 
نحوه خبر منصور بن حازم!" وفي خبر عقبة بن جعفر عن أبي الحسن َيِل : 
«سألته عن الرجل يحيل الرجل بالمال على الصيرفىء ثم تغير حال الصيرفي 
أيرجع على صاحبه اذا إحتال ورضي؟ قال قا : لا(" فإن ظهورها فى عدم 
اعتبار ابراء المحتال مما لا ينكر. واحتمال تقييدها بما ياتى من صحيح زرارة 
بعيد عن سياقها المطابق للمرتكزات. 

(11) أما القول فهو لجمع من القدماء منهم القاضى والحلبي والشيخ في 
نهايته؛ وأما الخبر فهو صحيح زرارة عن أحدهماطهئه: «في الرجل يحيل الرجل 
بماكان له على رجل آخرء فيقول له الذي احتال: برئت مما لي عليك؛ فقالطهة : 
اذا أبرأه فليس له أن يرجع عليه» وإن لم يبرأه فله أن يرجع إلى الذي أحاله)!*/ 
وقد حمل هذا الصحيح جمعاً بينه وبين ما تقدم من النصوص الآبية عن التقييد 
بالابراء على محامل. 

منها: ما فى المتن تبعاً لجمع من الفقهاء وهو أحسن حمل ذكر في المقام. 

ومنها: حمله على ما اذا شرط الأبراء فى عقد الحوالة. 

ومنها: حمله على ما إذا ظهر بعد الحوالة أفلاس المحال عليه فأبرأه 
المحتال. 

والظاهر أن طرح الحديث أولى من هذه المحامل,البعيدة عن سياقه؛ مع 
أنه موافق للمحكى عن الحسن البصري ومخالف للمشهور بينهم» ويستنكر 
ناذه متها رقن الدامنورناشت اقوال الحسن البصترى كماءلا خفن على من 


61155 الرجاتئل ناب من ابوات الضعان 1و2 
80 الؤسائل نا كن ابوابة الطتمانة: 


حكم وجوب قبول المحتال الحوالة وعدمه حرس 
ذمته (67).: وتبرأ ذمة المحال عليه للمحيل (57) إن كانت الحوالة بالمثل 
بقدر المال المحال به. وتشتغل ذمة المحيل للمحال عليه إن كانت على 
برىء (15) أو كانت بغير المثل ويتحاسبان بعد ذلك (60). 

ْ (مسألة ”): لا يجب على المحتال قبول الحوالة وإن كانت على 
ملى(510). 

(مسألة 5): الحوالة لازمة (11) فلا يجوز فسخها بالنسبة إلى كل من 
الثلاثة. 

نعم. لو كانت على معسر مع جهل المحتال باعساره يجوز له الفسخ 

والرجوع على المحيل (18) والمراد من الاعسار أن لا يكون له ما يوفى 





راجع أقواله في معارفه وفقهه فليرد إلى أهله أو يطرح. 

(17) لما مر من النصوصء مضافاً إلى الإجماعء ولأنه لا معنى لرضائه 
بالحوالة إلا ذلك. 

(6) لتقوم الحوالة بذلك عرفاً وشرعاً. 

(1) لأن استيفاء مال الغير موجب للضمان عقلاً وشرعاً وعرفاً لحكم 
الجميع بصحة قاعدة «الاحترام). 

(16) لما مر فى سابقه من غير فرق. 

(17) للأصلء والاجماع, وأما النبوي الشريف: «إذا أحيل أحدكم على 
الملي فليحتل)!١/‏ فظهوره فى المجاملات الأخلاقية ممالا ينكر فلا يستفاد منه 
عا مم 

(10) لأصالة اللزوم والإجماعء وظاهر بعض ما تقدم من النصوص كخبر 
عقبة بن جعفر ونحوه. 

(16) للإجماع وما تقدم من خبر ابن حازم وأبى أيوب هذا مع جهل 


)١(‏ كنز العمال ج: ه صفحة: 77, حديث 777 ط : حيدر أباد. 


0 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


ديئه زائداً على مستثنيات الدين. وهو المراد من الفقر فى كلام بعضهم(14) 
ولا يعتبر فيه كونه محجوراً (0/) والمناط الاعسار واليسار حال الحوالة 
وتماميتها )/١(‏ ولايعتبر الفور فى جواز الفسخ (1/) ومع إمكان الاقتراض 
والبناء عليه يسقط الخيار للانصراف على إشكال. وكذا مع وجود 
المتبرع (071. 


المحتال بالحال» وأما علمه بالاعسار فلاوجه للخيارء لاقدامه عليه مع علمه به. 

(1) المناط كله عدم التمكن من أداء الدين بحسب ما ورد في الشريعة 
مع ملاحظة امد اد دراه عبر بالاعسار كما عبر به العلامة يه أو بالفقر كما 
عبر به المحقق طق أو بالأفلاس كما مر في خبر أبي أيوب والحقيقة واحدة وان 
اختلفت التعبيرات. 0 

() للأصل وإطلاق ما تقدم من النصء ولأن المناط فى موضوعات 
الأحكام واقعها ومقام الإثبات طريق إلى الواقع. 

)١(‏ لظهور الإجماع وقول هس فيما تقدم من خبر أ ئ أبوت: (إلا أن 
يكون قد أفلس قبل ذلك56. الشامل لصورة مقارنة الأفلاس للحوالة خرج 
صورة عروضه بعد تمامية الحوالة وبقى الباقي» وأما عروض الأفلاس بعد 
تمامية الحوالة فلا وجه للخيار» والمرجع فيه حينئذٍ إلى قوله تعالى: «وإن كان 
ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة»"". 

(؟/) لإطلاق الفتوى بحيث يظهر منهم الاتفاق عليه وإطلاق ما تقدم من 
النصوص وعلى هذا فلاوجه للتمسك بأصالة اللزوم بناءً على انحلالها بإنحلال 
الآنات المتصورة فى العقد. ومنها الآن الذي يكون بعد الإطلاع على ثبوت 

لخيار والاهمال فى إعماله وذلك لكونها محكومة بما مر من الاطلاق: 

(5/) مقتضى الأصل بقاء الخيار وعدم سقوطه بعد ثبوته. 


)001( تقدم فى صفحة: 00388 
زفرة سورة البقرة: م5 


حكم الحوالة على البرئ رفض 
او و يح ا ا 772 
(مسألة ): الأقوى جواز الحوالة على البرىء (74) ولا يكون داخلاً 


|7000 < 2ز11|[1|1[1[1|11012 |2011 
وأشكل عليه.. أولاً: بأن أدلة ثبوت الخيار منصرفة من هذه الصورة فلا 
خيار أصلاً حتى يستصحب بقائه. 
وثانياً: بأنه مع التمكن من الاقتراض أو وجود المتبرع نشك في تحقق 
موضوع الاستصحاب فلا يجري من جهة الشك في الموضوع. 
وثالثاً: ما عن الايضاح من انه مبتن على ان علل الشرع معرفات أو علل 
حقيقية» وعلى الثاني هل الباقي مستغن عن المؤثر أو محتاج إليه فعلى الأولين 
يثبت الخيار بخلاف الآخير. 
هذه خلاصة ما قالوا فى المقام. 
والكل مخدوش.. أما الاول: فلعدم الاعتبار بهذه الانصرافات لكونها 
بدوية ادعائية. 
وأما الثانى: فلأن موضوع الاعسار باق وجداناً. والقدرة على الاقتراض 
أو وجود المتبرع لا ترفع الاعسارء وأما الأخير فالأحكام الإلهية أجل من أن 
يبتني على هذه الأمور التي تكون بمعزل عن الأذهان العرفية» مع أنها من الأمور 
المغالطة القابلة للخدشة فى محالها كما لا يخفى على من راجعهاء وقيل 
ذكر عه مثل هذه المبانى فى جملة من الفروع كما هو معلوم لدى المطلع الخبير. 
ثم ان الماتن لم يذكر تجدد اليسارء والكلام فيه عين الكلام في وجود 
المتبرع وإمكان الاقتراض فى جريان استصحاب الخيار لكن الإشكال الثاني 
وهو الشك في الموضوع هنا قوي. 
(4/) للإطلاق والاتفاق والسيرة ة فى الجملة. ونسب إلى الشيخ ِهُ المنع 
لأصالة عدم ترتب الأثر. واحتمال كون الحوالة اعتياضاً لا استيفاءً فلا موضوع 
لها حينئذٍ مع البريء اذ لا معاوضة معه. 
وفيه: ان الأصل محكوم بالإطلاق والاتفاق واحتمال الاعستياض فى 


نض مهذب الاحكام [ج ]0 
فى الضمان (0/0. 
(مسألة 1): يجوز اشتراط خيار الفسخ لكل من الثلاثة (0/1. 
(مسألة 07: يجوز الدور فى الحوالة,. وكذا يجوز الترامى بتعدد 
المحتال عليه واتحاد المحال عليه (//). ١‏ 
(مسألة 4): لو تبرع أجنبى عن المحال عليه برئت ذمته (7/8). وكذا 








الحوالة خلاف العرف والوجدان وخلاف مفهومها وانما يكون هذا الاحتمال 
من تخريجات الشافعية بلا دليل عليه حتى لديهم. 

() لا لغة ولا عرفا ولا شرعا لآن الحوالة انتقال الدين من ذمة المحيل 
إلى ذمة المحال عليه والضمان هو التعهد بالدين ومن آثاره هو انتقال الدين 
اإلىوعهدةالضامن فهما متباينان مفهوماً. 

نعم. يشتركان فى بعض الآثار وهو أعم من اتحاد الحقيقة. 

(5) لظهور الإجماع وعموم أدلة نفوذ كل شرط إلا ما خالف الكتاب 
ويجري فى الحوالة أيضا جميع ما مر في (مسألة ©) من كتاب الضمان. 

(0ا) كل ذلك للإطلاق وظهور الاتفاق والمراد بالدوران أن يحيل المحال 
عليه في بعض المراتب على المحيل الأوّل. 

والنقلة واضحة لا تحتاج إلى البيان. 

(78) لآن المناط كله وصول الدائن إلى دينه وقد حصل ذلكء ولا يعتبر 
فى وفاء الدين المباشرة للأصل والإطلاق وظهور الاتفاق» وما ورد فى أداء 
الوارلتة ديق نورقي "١‏ والولك دين الوالديوانة مكحتن بذللك بارا ؟'د ادام يدوك 


الفقير من الزكاة”". 





)١(‏ راجع الوسائل باب: ١4‏ من أبواب الدين والقرض. 
(؟) الوسائل باب: ٠٠١‏ من أبواب الدين والقرض. 
(') الوسائل باب: 4 من أبواب الدين والقرض. 


لو طالب المحال عليه ما أداه فأدعى المحيل لفق 
لو ضمن عنه ضامن برضى المحتال (4) وكذا لو تبرع المحيل عنه .)86١0(‏ 

(مسألة 9): لو أحال عليه فقبل وأدى ثم طلب المحيل بما أدَاه 
فأدعى أنه كان له عليه مال وأنكر المحال عليه فالقول قوله مع عدم البينة: 
فيحلف على برائته ويطالب عوض ما أداه لاصالة البراءة من شغل ذمته 
للمحيل: ودعوى: ان الأصل أيضاً عدم اشتغال ذمة المحيل بهذا الأداء. 
مدفوعة: بأن الشك فى حصول اشتغال ذمته وعدمه مسبب عن الشك فى 
اشتغال ذمة المحال عليه وعدمه وبعد جريان أصالة براءة ذمته (81) يرتفع 
الشك. هذا على المختار من صحة الحوالة على البرىء, وأما على القول 
بعدم صحتها فيقدم قول المحيل لأن مرجع الخلاف إلى صحة الحوالة 
وعدمها ومع اعتراف المحال عليه بالحوالة يقدم قول مدعى الصحة وهو 
المحيل (657). 








(9/) تقدم التفصيل في كتاب الضمان فراجع. 

(8) لعين ما تقدم فى الفرع الأوّل من هذه المسألة. 

)4١(‏ مع وجود الأصل الموضوعي ‏ وهو أصالة عدم الاشتغال لا تصل 
النوبة إلى الأصل الحكمى. 

(47) ويثرتب غلليه أثر الصحة وهو افتغال ذمة المحال عليه بالمال 
المحال به وبرئت ذمة:المحيل بإداثه؛ ان قيل: إن اثر أصالة الصحة انما يترتب فى 
الجملة ومن جهة ما لا من كل جهة وهو فى المقام اشتغال ذمة المحال عليه 
فقطء وأما برائة ذمة المحيل عن دين المحتال فهى قاصرة عن اثباتهاء كما إذا 
وقع عقد وشك في بلوغ أحد المتعاقدين فحكم بصحة العقد. لقاعدة الصحة لا 
يحكم ببلوغ المشكوك بلوغه فى سائر أموره المغائرة مع مجرى قاعدة الصحة. 
وكما إذا شك بعد الفراغ من صلاة الظهر انه كان متطهراً أو لا ليحكم بصحة 
صلاة الظهر وأما صخة دخوله فى صلاة العصر فلا يحكم بها. 


المتعاقدين وهما فى الحوالة المحيل والمحتال. وأما المحال عليه فليس 
طرفا وإن اعتبر رضاه فى صحتها. 
مدفوعة: أولاً بمنع عدم كونه طرفاً فإن الحوالة مركبة من إيجاب 


وقبولين. 
وثانيا: يكفى اعتبار رضاه فى الصحة ,0 فى جعل اعترافه بتحقق 
المعاملة حجة عليه بالحمل على الصحة. 


نعم. لو لم يعترف بالحوالة بل أدعى أنه أذن له أداء دينه يقدم قوله 
لأصالة البراءة من شغل ذمته فبإذنه فى أداء دينه له مطالبة عوضه ولم 
يتحقق هنا حوالة بالنسبة اليه حتى تحمل على الصحة. 

وإن تحقق بالنسبة إلى المحيل والمحتال لاعترافهما بها. 

(مسألة :)٠١‏ قد يستفاد من عئوان المسألة السابقة حيث قالوا: «لو 
أحال عليه فقبل وأدى» فجعلوا محل الخلاف ما إذا كان النزاع بعد الأداء. 
أن حال الحوالة حال الضمان فى عدم جواز مظالبة العوض إلا بعد الآداء. 
فقبله وإن حصل الوفاء بالنسبة إلى المحيل والمحتال لكن ذمة المحيل لا 
تشتغل للمحال عليه البرىء إلا بعد الأداء. والأقوى حصول الشغل بالنسبة 





يقال: أن أصل هذا الاشكال مبنى على أن الأصول والقواعد المعتبرة مثل 
الامارة حتى تكون معتبرة في لوازمها أو لا؟ ومقتضى التحقيق عدم الاعتبار كما 
أثبتناه في الأصول. لأن الشك في الاعتبار يكفي فى عدمه بعد عدم ثبوت دليل 
عليه» ويمكن دعوى الملازمة العرفية بين قبول دعوى المحيل وصحة الحوالة 
فلا يرى العرف التفكيك بينهما. 

(85) مع انه يكفى في الحمل على الصحة مجرد قابلية الحمل ومجرد 
وجود أثر فى البين. 


لذج يقالن طالب المعال عله التعيل ما أداء 5-7 
12121 + 1 1 أذ ا م 0 مم ا8ا06068ا06ا0اةاةاياياياياياياا 0 


الى المحيل بمجرد قبول المحال عليه (85) إذ كما يحصل به الوفاء بالنسبة 
إلى دين المحيل بمجرده فكذا في حصوله بالنسبة إلى دين المحال عليه 
للمحيل إذا كان 0 ل وحعول شدل د المحيل له إذا كان 0050 
ومقتضى القاعدة فى الضمان أيضاً تيل شغل المضعود عنه للضامن 
عرد ضمانه إلا أن الاجماع وخبر الصلح (66) دلا على التوقف على 
الأداء فيه. وفى المقام لاا إجماع ولا خبر. بل لم بتعرضوا لهذه المسألة 
وعلى هذا فله الرجوع على المحيل ولو قبل الأداء (81). بل وكذا لو أبرأه 
المحتال أو وفّاه بالأقل أو صالحه بالأقل فله عوض ما أحاله عليه بتمامه 





(84) تصوير هذا الاشتغال بالنسبة إلى الحوالة على البريء صحيح. وأما 
بالنسبة إلى الحوالة على المديون فيحتاج إلى التكلف بأن يقال باشتغال ذمة 
المحيل بالنسبة إلى المحال عليه انا ما ثم سقوطه بالتهاترء وهو تكلف لا نحتاج 
اليه وتطويل بلا طائل. 

ثم انه يمكن دعوى الملازمة العرفية فى الجملة بين حصول الوفاء بقبول 
المحال عليه واشتغال ذمة المحيل للمحال عليه. 

نعمء لاريب في أن لهذه الملازمات العرفية مراتب متفاوتة شدة وضعفاء 
فالملازمة بين : الأداء والاشتغال شديدة وبين القبول والاشتغال دوتها فى الشدة 
وبه يمكن أن يجمع بين كلمات الاعلام بعد التأمل في مرتكزات الأنام. 

(40) تقدم فى (مسألة "1) من كتاب الضمان انه لا أصل لدعوى هذا 
الإجماع ولاوجه للتمسك بخبر الصلح فراجع وتأمل. 

(87) إن كان المراد بهذا الرجوع الرجوع الاقتضائى الشأنى لكون المحيل 
في معرض الرجوع عليه في الحوالة على البريء فله وجه لفرض ثبوت الشأنية 
والمعرضية؛ وأما إن كان المراد به الرجوع إلى حق ثابت فعلى من كل جهة 
فالجزم به مشكل لأن المنساق إلى الأذهان أن مثل هذا الحق فى الحوالة يترتب 


- مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 





مطلقاً إذا كان بريئاً (41). 

(مسألة :)١١‏ إذا أحال السيد بديئه على مكاتبه بمال الكتابة 
المشروطة أو المطلقة صح. سواء كان قبل حلول النجم أو بعده لثبوته فى 
ذمته (64). 





على أداء المحال عليه ووفائه لا أن تثبت للمحيل على المحال عليه حق فعلية 
هذه المطالبة حتى قبل أداء المحال عليه وبمجرد تحقق الحوالة إلا بنحو تأتي 
الاشارة اليه. 

(87) إن كان هذا قيداً لجميع الموارد المذكورة من ابراء المحتال والوفاء 
بالأقل أو المصالحة به فرجوع المحال عليه إلى المحيل بتمام مقدار الحوالة بعيد 
عن الاذهان العرفية» لأن المحتملات فى الحوالة على البريء ثلاثة: 

الأوّل: كونها ضماناً واقعا لكن مع الاختلاف فى العبارة ولا بأس به بعد 
استفادة الضمان منها عرفا وحكمه ما تقدم من أن تدارك المضمون عنه 
للضامن انما هو بقدر الخسارة لا أن يجب التدارك بمجرد تحقق عقد الضمان. 

الثانى: أن تكون التزاماً خاصاً من المحال عليه على نفسه بأن يعطي هذا 
المقدار الخاص أي: قدر المحال به إلى المحيل مطلقاً وعلى أي تقدير ولاريب 
فى عدم كون هذا من الحوالة المصطلحة؛ بل تكون هبة مستقلة تجري عليها 
أحكامها الخاصة بها من الجواز واللزوم وغيرهما. 

الثالث: أن تكون عين الحوالة المعروفة إلا أن فى الحوالة المعروفة مال 
لجال عد كانت فرح ذمة الفيعالاعلية رققاز ا سين و يتجرد لا مطالنة المقدار قل 
الأداء استيثاقاً لما يؤدي بعد ذلك. وأما ثبوت حق مطالبة تمام مقدار الحوالة 
حتى مع ابراء المحتال أو الوفاء بالأقل فإثباته بحسب ما بأيدينا مشكل. 

(44) فيكون المقتضي لصحة الحوالة موجوداً والمانع عنها مفقوداً 
فتشمله الادلة. 


لى أحال البيد بدينةغلن يده الكا ني يمال لض 


والقول بعدم صحته قبل الحلول (14) لجواز تعجيز نفسه ضعيف. إذ 
غاية ما يكون كونه متزلزلاً فيكون كالحوالة على المشترى بالثمن فى زمان 
الخيار. واحتمال عدم اشتغال ذمة العبد لعدم ثبوت ذمة اختيارية له فيكون 
وجوب الاداء تكليفياء كما ترى .)4١(‏ 

ثم أن العبد بقبول الحوالة يتحرر لحصول وفاء مال الكتابة بالحوالة: 
ولو لم يحصل الأداء منه فإذا أعتقه المولى قبل الأداء بطل عتقه (41) وما 
عن المسالك من عدم حصول الانعتاق قبل الأداء لأن الحوالة ليست فى 
حكم الأداء بل فى حكم التوكيل؛ وعلى هذا إذا أعتقه المولى صح وبطلت 
الكتابة ولم يسقط عن المكاتب الحوالة لأنه صار لازماً للمحتال ولا يضمن 
السيد ما يغرمه من مال الحوالة (47). 

فيه نظر من وجوه (97) وكأن دعواه أن الحوالة ليست فى حكم 


(8) نسب هذا القول إلى الشيخ والقاضي(رحمهم الله) مستدلاً بما في 
المتن وضعفه ظاهر بما ذكره. 

(4) لا دليل عليه من عقل أو نقل ومخالف لمرتكزات الناس حيث 
يرونه ذات ذمة تكليفية ووضعية. 

(41) لحصول التحرر بالوفاء فلا يبقى موضوع للعتق بعد ذلك فيبطل لا 
محالة. 

(1) أما قوله عَله: «إن الحوالة ليست فى.حكم الأداء بل هى فى حكم 
التوكيل»» فهو من مجرد الإدعاء ولم يذكر له دليلاً حتى نرى صحته وبطلانه مع 
أن المتعارف يرونها بحكم الأداء وإن لم يكن منه موضوعاًء وأما قوله: دصح 
وبطلت الكتابة» فهو صحيح على مبناهء لوجود المقتضي للصحة على هذا 
وفقد المانع؛ وأما قوله: «ولم يسقط عن المكاتب» فقد ذكرءقة وجهه. وأما قوله: 
«ولا يضمن السيد ما يغرمه من مال الحوالة» فلعل نظره إلى الاصل ويأتى ما فيه. 

(4) ذكرها في الجواهر منها عدم كون الحوالة توكيلاً وال لم يكن وجه 


كرون مهذب الاحكام [ج ره 
الأداء إنما هى بالنظر إلى ما مر من دعوى توقف شغل ذمة المحيل للمحال 
عليه على الأداء كما فى الضمان فهى وإن ن كان كالأداء بالنسبة إلى المحيل 
والمحتال فبمجردهما يحصل الوفاء وتبرأ ذمة المحيل لكن بالنسبة إلى 
المحال عليه والمحيل ليس كذلك. وفيه مع التوقفب المذكور كما عرفت 
فلا فرق بين المقامين فى كون الحوالة كالأداء فيتحقق بها الوفاء (14). 

(مسألة ؟١١):‏ لو باع السيد مكاتبه سلعة فأحاله بثمنها صح لأن حاله 
حال الأحرار من غير فرق بين سيده وغيره (40) وما عن الشيخ من المنع 
ضعيف (45). 


(مسألة :)١7‏ لو كان للمكاتب دين على أجنبى فأحال سيده عليه من 








لانتقال المال من ذمة المحيل إلى المحال عليه في الحوالة على البريء. 
ومنها: انها لو كانت توكيلاً يتتفى موضوع التوكيل بالعتق فلا يبقى معنى 
لما ذكره من لزوم المال للمحتال. 

ومنها: أن لزوم المال للمحتال ملازم عرفا لاشتغال ذمة السيد لأجل 
الاستيفاء. 

(15) وحينئذ يتحقق الانعتاق ويبطل عتق المولى بعد ذلك كما ذكره عه 
فى المتن 5 

(16) فيكون المقتضي للصحة في كل منهما موجوداً والمانع عنها مفقوداً 
فتصح فيهما لا محالة. 

(47) مع أنه تفرد ولم ينسب هذا القول إلى غيره واستدل عليه بأن الكتابة 
من العقود الجائزة ولو اشترى شيئا من سيده لزمه ثمنهء ويمكن فسخ الكتابة 
فيلزم حينئذٍ ثبوت شىء فى ذمة العبد لسيده وهو باطل. 

وفيه: أنه مردود صغرىٌّ وكبرئ؛ أما الصغرى فلا دليل على أن الكتابة من 
العقود الجائزة مع عمومات اللزوم بالنسبة إلى كل عقدء وأما الكبرى فلا وجه 


لو اختلفا في أن الواقع منهما حوالة أو وكالة 1 
مال الكتابة صح (97) فيجب عليه تسليمه للسيد ويكون موجباً 
لانعتاقه(48) سواء أدى المحال عليه المال للسيد أم لا (44). 

(مسألة :)١5‏ لو اخستلفا فى ان الواقع منهما كانت حوالة أو 
وكالة(١٠٠)‏ فمع عدم البيئة يقدم قول منكر الحوالة سواء كان هو المحيل 
أو المحتال. وسواء كان ذلك قبل القبض من المحال عليه أو بعده. وذلك 
لأصالة بقاء اشتغال ذمة المحيل للمحتال. وبقاء اشتغال ذمة المحال عليه 
للمحيل. وأصالة 0 ملكية المال المحال به للمحتال. ودعوى أنه إذا كان 
ينه الكتعن و0 مقتضى اليد ملكية المحتال فيكون المحيل المنكر 
للحوالة مدعياً فيكون القول قول المحتال فى هذه الصورة. مدفوعة بأن 
مثل هذه اليد لا يكون إمارة على ملكية ذيهاء فهو نظير ما إذا دفع شخص 
وأدعى أنه دفعه أمانة وقال الآخر دفعت لى هبة أو قرضا فإنه لاا يقدم قول 





لبطلان البيع من الأوّل على فرض امتناع ثبوت شىء فى ذمة العبد لسيده بل 
ينفسخ البيع من حين فسخ الكتابة مع أن امتناع ثبوت شيء فى ذمة العبد لسيده 
أول العو 

(97) لوجود المقتضي للصحة:وفقد المانع فتشمله العمومات قهرأًء ومنه 
يعلم الوجه فى وجوب التسليم إلى السيد لأنه من مقومات الصحة ولوازمها 

(4) لأنه بقبول المحال عليه تبرء ذمة العبد فينعتق قهراً بمقتضى عقد 
الكتابة» مع إنه لا خلاف فيه عندهم. 

(18) لعدم أئ وار ذمة العبد عن مال الكتابة. 

)٠٠١(‏ قد تعر ضص ءا له فى هذه المسألة فروعاً أربعة إلى قوله عله راو ةا 
وذلك لأن المنكر انما هو المحيل أو المحتال وعلى كل منهما إما أن يكون النزاع 
قبل القبض أو بعدهء ويقدم قول منكر الحوالة المذكورة. للأصول الثلاثة 
المذكورة فى المتن. 


شف مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
ذى اليد )1١١(‏ هذا كله إذا لم يعلم اللفظ الصادر منهما وأما إذا علم وكان 
ظاهراً فى الحوالة أو فى الوكالة فهو المتبع (؟١1)‏ ولو علم أنه قال «أحلتك 
على فلان» وقال «قبلت» ثم اختلفا فى أنه حوالة أو وكالة. فربما يقال إنه 
كم لولتتلاض اللعرالة لان امار عن لذ حلت مواالغرل التططات 


.)١ ٠"(روكذملا‎ 


)٠١١(‏ للشك في شمول دليل اعتبار قاعدة اليد لمثل المقام لأنه إما 
الإجماعء وبناء العقلاء» أو أدلة لفظية واردة فى موارد مختلفة» والمتيقن من 
الأول والمنساق من الأخير غير هذه الصورة, بل الشك فى شمول دليل الاعتبار 
يكفي فى عدم الاعتبار لأصالة عدم الحجية إلا بدليل معتبر 

نعم» لو كان مورد اعتبار قاعدة اليد طبيعى اليد بأي نحو تحقق لكان 
للقبول وجه. ولكنه أول الدعوى ولم يث يثبت ذلك بدليل. 

(؟١٠)‏ هذا هو الفرع الخامس و هذه المسألة والوجه 
فيهما معلوم, لأن الظاهر حجة معتبرة وعليه المدار في الاحتجاجات 
والمخاصمات ولا إشكال فى هذين الفرعين عند أحد. 

9 )لحف ناز مضي الأضل العمن. 

وأخرى: بحسب الظهور الطبيعى اللفظى. 

وثالثة: بحسب الاستظهار العرفي. ١‏ 

أما الأولى: فمقتضاه عدم تحقق الحوالة للأصول الثلاثة التي مرت في 
الفروع الأربعة في أول المسألة» وقد نسب ذلك إلى الشيخ عله ولكن لا ربط 
لذلك بالنزاع فى الظهور وعدمه كما أن تقديم الوكالة بدعوى أن المتكلم أعرف 
بقصده لا ربط له أيضا بهذا النزاع. 

وأما الثانية: فدعوى منع الظهور اللفظى لهذه المادة ومتفرعاً بها فى 


حكم الحوالة على المشتري بالثمن ثم بان بطلان البيع اوفرفن 

نعم. لفظ الحوالة ظاهر فى الحوالة المصطلحة وأما ما يشتق منها 
كلفظ «أحلت» فظهوره فيها ممنوع, كما أن لفظ الوصية ظاهر فى الوصية 
المصطلحة وأما لفظ «أوصيت» أو «أوصيك بكذا» )٠١5(‏ فليس كذلك 
فتقديم قول مدعى الحوالة فى الصورة المفروضة محل منع. 

(مسألة 216: إذا أحال البائع من له عليه دين على المشترى بالشمن أو 
أحال المشتري البائع بالشمن على أجنبى بريء أو مديون للمشترى ثم بان 
بطلان البيع بطلت الحوالة فى الصورة )1٠١5(‏ لظهور عدم اشتغال ذمة 





الحوالة المعهودة مكابرة كما لا يخفى على من راجع إلى وجدانه فى الجملة. 

وه يطو لوج ذل النائةة اد الا سيا ع جل الور ا 
لاحظنا نفس مادة اح و ال 5»» ولكن مع ملاحظة النزاع الواقع في البين فإن صار 
قرينة على الإجمال أو على الخلاف تتبع لا محالة كما أنه لو كانت في البين 
قرائن خارجية على تعين إحداهماء ولكن المفروض عدم ذلك كله. 

وبالجملة: إنكار الظهور العرفى فى الحوالة المعهودة خلاف الوجدان كما 
صرح به بعض مشائخنا(» ومنه يعلم سقوط احتمال إرادة مطلق التحويل 
بالمعنى اللغوي الذي هو مطلق النقل من محل إلى محل آخر لما ثبت في محله 
من أن الظهور العرفي مقدم على المعنى اللغري.., 

)٠٠ ٠5(‏ يمكن أن يقال: ان كلمة «أويصيك» كثيرأًما يستعمل فى غير الوصية 
المعهودة كما فى مقاات النصيحة والوعظ والارشاد. ١‏ 

: م أنه يمكن أن يجعل يجعل النزاع فى ظهور لفظ «أحلت) ف فى الحوالة 
المعهودة وعدمه لفظياًكما لا يخفى, فمن ينكر الظهور ينكره ه فيما إذاكانت في 
البيين قرائن على الإجمال حالية كانت أو مقالية: ولا ريب في تسالم الكل عليه. 

٠0(‏ ٠)أي:‏ بطلت من أصلها لا أن يعرضها البطلان بعد انعقادها صحيحة: 





. المحقق آية الله العظمى النشيخ أغا ضياء الدين العراقى تي‎ )١( 


ا مهذب الاحكام [ج ]7٠١‏ 


ل ااا ممما 


المشترى للبائع واللازم اشتغال ذمة المحيل للمحتال. هذا فى الصورة 
الثانية. وفى الصورة الأولى وإن كان المشترى نخالاً عليه بجوو الحوالة 
على البرئ إلا أن المفروض إرادة الحوالة عليه من حيث ثبوت الثمن في 
ذمته )٠ ٠50‏ فهى فى الحقيقة حوالة على ما في ذمته لا عليه ( )٠١‏ ولا فرق 

بين أن يكون انكشاف البطلان قبل القبض أو بعده )1١١8(‏ فإذا كان بعد 
اسل كن ترط بان على للك الجقت وااة )٠‏ فله الرجوع به 
ومع تلفه يرجع على المحتال فى الصورة الأولى وعلى البائع في 
الثانية(١١١).‏ 
20222522222222 
والوجه فى ذلك فقدانها لشرط الصحة من الأول كما فى المتن مضافاً إلى ظهور 
اجماعهم على ذلك. ١‏ 

٠١10‏ ) بلا إشكال فيه إذالو حظت هذه الحيثية قيداً للحوالة حينئذٍ من أصلها 
لانتفاء المقيد بانتفاء قيده وأما إذا لم تلحظ هذه الحيثية أصلا أو كانت ملحوظة 
بنحو الداعى لا بعنوان التقييد فلا وجه للبطلان» بل مقتضى أصالة الصحة عدم 
البطلان. 

٠١0‏ والفرق بينهما واضحء لأن الذمة فى الأول لوحظت بعنوان التقييد 
فتبطل الحوالة مع عدم اشتغال الذمة بخلاف الأخير فإنه إما إن لم يلحظ فيه 
شىء أبداً بل لوحظت ذات الحوالة من حيث هي أو لوحظ الاشتغال بعنوان 
الداعى لا التقييد. ” 

)٠١8(‏ لأن انتفاء المقيد بانتفاء القيد من الأمور الحقيقية التى لافرق فيه بين 
الحالات. 

)٠١9(‏ للأصل بعد عدم حدوث ما يوجب انتقاله عنه. 

)٠١(‏ لقاعدة «على اليد» الجارية فى المحتال فى الصورة الأولى وفي 
البايع في الصورة الثانية. ١ ْ ١‏ 


لو أحال البايع على المشتري الثمن ثم فس البيع لوول 
(مسألة 17): إذا وقعت الحوالة بأحد الوجهين ثم انفسخ البيع بالاقالة 
أو بأحد الخيارات فالحوالة صحيحة لوقوعها فى حال اشتغال ذمة 
المشترى بالثمن )1١1١(‏ فيكون كما لو تصرف أحد المتبايعين فى ما انتقل 
إليه ثم حصل الفسخ فإن التصرف لا يبطل بفسخ البيع ولا فسرق بين أن 
يكون الفسخ قبل قبض مال الحوالة أو بعده فهى تبقى بحالها .)1١7(‏ 
ويرجع البائع على المشترى بالشمن )1١١(‏ وما عن الشيخ إل وبعض 
آخر )١1١5(‏ من الفرق بين الصورتين والحكم بالبطلان في الصورة الثانية 
وهى ما إذا أحال المشتري البائع بالنمن على أجنبى لأنها تتبع البيع )1١0(‏ 


فى هذه الصورة حيث أنها بين المتبايعين بخلاف الصورة الأولى 
ضعيف(115) والتبعية فى الفسخ وعدمه ممنوعة. 





)١1١١(‏ وعدم حدوث ما يوجب البطلانء فالمقتضي للصحة موجود 
والمانع عنها مفقود كما فى المثال الذي يذكره بعد ذلك. 

 اهنع لشمول دليل الصحة -وهو وجود المقتضي لها وفقد المانع‎ )1١7( 
' لكلتا صورتى كون الفسخ قبل قبض مال الحوالة أو بعده.‎ 

)١١(‏ الصحيح عكس ذلك بأن يقال: يرجع المشتري على البايع بالشمن 
كما هو معلوم. 

)1١14(‏ حكى البطلان في الصورة الثازية عن مبسوط الشيخ معللاً له بماافي 
المتن وقواه في مجمع البرهان وتردد فى بيع الشرايع؛ والأصل فى الجميع قول 
الشيخ عله وتعليله كما لا يخفى على من راجع الكلمات. 

)١1١6(‏ وإذا بطل المتبوع بطل التابع» ويمكن تصوير هذاالاستدلال بنحو 
الشكل الأول فيقال: هذه الحوالة تابعة للبيع وكل ما هو تابع لشيء يبطل ببطلان 
متبوعه؛ فهذه الحوالة تبطل ببطلان متبوعه. 

ولكن يأتى أن هذه مغالطة لا أن يكون برهاناً. 

)١١17(‏ لأن التبعية لها مراتب كثيرة؛ ذاتية ووجودية وشأنية واعتبارية 


ا مهذب الاحكام [ج ]7٠١‏ 


نعم. هى تبع للبيع حيث أنها واقعة على الثمن وبهذا المعنى لا فرق 
بين الصورتين )١١1(‏ وربما يقال )١١6(‏ ببطلانها إن قلنا إنها استيفاء وتبقى 








وفرضية وتامة وناقصة. 

وقضية كل ما بطل المتبوع بطل التابع لا تجري فى جميع ذلك كما هو 
واضحء والتبعية بنحو الإجمال حاصلة في الصورتين فلا إشكال كما انها بحسب 
بعض مراتبها مفقودة فى كلتا الصورتين فلا موجب لاختصاص البطلان 
بالصورة الثانية, مع أن التفكيك بين التابع والمتبوع بالحيثيات والاعتبارات 


سائغ في الفقه بل فى كل علم. 
)١١(‏ لأن ذلك تبعية جهتية وفى الجملة: لا ينافي التفكيك من جهات 
أخرى بحسب الأدلة والمقتضيات. 


)١١14(‏ ذكرهالعلامة في القواعد وقالع# «في وجه ذلك انه مع كون الحوالة 
استيفاء تبطل لأنها نوع إرفاق فاذا بطل الأصل بطلت هيئة الإرفاق؛ وإن قلنا انها 
اعتياض لم تبطل كما لو استبدل عين الثمن ثوباً ثم رد بالعيب فأنه يرجع بالثمن 
لا الثوب»» وخلاصة كلامهعلةإن الاستيفاء خفيف المؤنة فإن كانت استيفاء 
يذهب أثره ويضمحل بأدنى شيء وإن كانت معاوضة فأثرها يبقى ولا يزول 
للزومهاء ولابد أولاً من بيان حقيقة الحوالة ثم بيان ما يتعلق بكلامه» قيل فى وجه 
إن الحوالة ليست استيفاء: «بأنها ليست وفاءً حال وقوعها اذ لم يصل إلى الدائن 
شيء من مالهء ولا حال القبض من المحال عليه لفراغ ذمته قبل ذلكء وإنما 
القبض وفاء عما فى ذمة المحال عليه عوضاً عما فى ذمة المحيل».فإن ذلك غير 
مقصود ولا هو مفهوم من الحوالة عرفاً ‏ إلى أن قال - ولو كانت اعتياضاً جرى 
عليها حكم بيع الصرف». 

وفيه: إن الوفاء يترتب على تمام هذا العمل المعهود مجموعه من بدئه 
إلى ختامه. ولا إشكال فيه من عقل أو شرع أو عرف كما في سائر العقود حيث 


لو أحال البايع على المشتري الثمن ثم فسخ البيع يفف 
إن قلنا إنها اعتياض. والأقوى البقاء وإن قلنا إنها استيفاء )١١4(‏ لأنها معاملة 
مستقلة لازمة لا تنفسخ بانفساخ البيع؛ وليس حالها حال الوفاء بغير معاملة 
لازمة كما إذا اشترى شيئاً بدراهم مكسرة فدفع إلى البائع الصحاح أو دفع 
بدلها شيئاً آخر وفاءاً )١7١(‏ حيث إنه إذا انفسخ البيع يرجع إليه ما دفع من 
الصحاح أو الشىء الاخر لا الدراهم المكسرة فإن الوفاء بهذا النحو ليس 





إن الأثر مترتب على تحقق مجموع أجزائها وشرائطهاء ويصح اعتبار الاعتياض 
فيها أيضاً كما يصح اعتباره في القرض وأدائه. 

إذ الاعتبار خفيف المؤنة وأحكام الصرف مختصة بمورده لا تجري فيما 
إذا تعنون الحوالة عرفاء والوفاء قد يكون ملازما للاعتياض لاشتماله على معنى 
التسليم ولا محذور فى أن تنزع من عقد واحد جهات من عقود كثيرة» من 
عقل أو شرع أو عرف هذا ما يتعلق بما قيل من عدم كونها وفاء, ولا 
اعتياظاً. 

وأما ما يتعلق بقول العلامةءة من انها تبطل إن قلنا أنها وفاء وتصح إن 
قلنا انها اعتياضء فإن أراد من الو فاء الارفاقى المجاملى الغير المقرون باللزوم 
فالحق معه, ولكنه من مجرد الفرض وان الوفاء فى الحوالة يتحقق فى العقد 
اللازم» وإن أريد به الوفاء العقدي فلا وجه للبطلان كما هو معلوم فيصير هذا 
النزاع لفظيا. 

)١١9(‏ مرادهتايٌ الاستيفاء القرين لللزوم لاالاستيفاء المجاملى الارفاقى فلا 
وجه لا شكال بعض الشراح ولا بعض المحشين (رحمهم الله تعالى). 

)٠7١(‏ أشكل عليه بعض الشراح أن هذا لا يكون وفاء لأنه لابد وأن يكون 
نما فى الذزمة: 

وفيه: إن الوفاء بمعنى الأداء والتسليم بما يحصل به فراغ الذمةء سواء كان 
بعين ما فى الذمة أو بغيره مما تراضيا عليه كما لا يخفى من راجع موارد 


ا مهذب الاحكام [ج ]7١‏ 


معاملة لازمة (1١؟١1)‏ بل يتبع البيع فى الانفساخ؛ بخلاف ما نحن فيه حيث 
إن الحوالة عقد لازم وإن كان نوعاً من الاستيفاء. 

(مسألة :)١‏ إذا كان له عند وكيله أو أمينه مال معين خارجى فأحال 
دائنه عليه ليدفع إليه بما عنده فقبل المحتال والمحال عليه وجب عليه 
الدفع إليه (7؟1) وإن لم يكن من الحوالة المصطلحة (177) وإذا لم يدفع 
له الرجوع على المحيل لبقاء شغل ذمته. ولو لم يتمكن من الاستيفاء منه 
ضمن الوكيل المحال عليه إذا كانت الخسارة الواردة عليه مستنداً إليه. 
للغرور (8؟7١).‏ 





(تم كتاب الحوالة) 





استعمالاته في الشرع والعرف. 

(١17١)هذاإذالم‏ يصدق عليه عنوان العقد من العقود وكان من مجرد الوفاء 
من دون انطباق أي عنوان عليه فانه لا موضوع للزوم حينئذء وأما لوكان داخلاً 
تحت عقد من العقرد وصدق عليه ذلك عرفاً فتشمله أصالة اللزوم في كل عقد 
إلا ما خرج بالدليل ولا دليل على الخلاف فى المقام؛ ولعل البحث فى هذه 
المسألة بين اللزوم وعدمه يكون من النزاع اللفظى حينئذ. 

)١١0(‏ لالتزامه بذلك على نفسه بقبول الحوالة واسقاط المالك حق 
الإرجاع اليه بإذنه بالدفع إلى المحتال. 

(17) لعدم انتقال الدين من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه كما أنه لا 
يجري حكم الحوالة على البرىء أيضا. 1 

(174١)إن‏ أوجب أمانته ايتمان المحال عليه فحصل له الغرور بذلك عرفا 
لأن الغرور من الموضوعات العرفية ولا يتقوم بالضمان بل بكل ما حكم العرف 
بصدقه يترتب عليه حكمه. والله تعالى هو العالم. 

والحمد لله أولاً وآخراً. 


بسم الله الرحمن الرحيم 
كتاب الكفالة”" 
وهى: التعهد والالتزام بإحضار نفس لمن له الحق متى طلبه .)١(‏ 


(مسألة :)١‏ الكفالة عقد واقع بين الكفيل وصاحب الحق ‏ وهو 
المكفول له )7١(-‏ ويشترط فيها أمور: 





الحمد لله رب العالمين والصلاة 


)١(‏ يدل عليه اللغة وعرف عامة الناس وفو المعهود بين المتشرعة خلفاً 
عن سلف. ويظهر منهم الأجماع عليه. 

(؟) أماكونه عقداً فيدل عليه الإجماع بل الضرورة الفقهية. 

وأماكونه بين الكفيل والمكفول له فهو مما لا خلاف فيه بين الفقهاء ومن 


)١(‏ هذا الكتاب وما يليه من الكتب الفقهية سوى قسم من مسائل كتاب النكاح والوصية ‏ لسيدنا 
الوالد ته . 


8 مهذب الاحكام [ج ١؟]‏ 


الأول: الإيجاب من الكفيل والقبول من المكفول له (*). 

(مسألة "): يكفى في الإيجاب كل لفظ ظاهر فى التعهد المزبور كأن 
يقول: «كفلت لك نفس فلان» أو «أنا كفيل لك بإحضاره» ونحو ذلك وفى 
القبول كل ما هو ظاهر فى الرضاء بذلك (8). 

الثانى: يعتبر فى الكفيل الشرائط العامة -كالبلوغ والعقل والاختيار ‏ 
والتمكن من الاحضار (6). 








المسلمات لديهم وأنما الخلاف في اعتبار قبول المكفول ويأتي تفصيل القول 
فيه في المسألة التالية» والمراد بقبول المكفول له هنا أعم من قبول نفسه إن كان 
كام أرروايه ان لم يكن كذلك كما يأتى في المسألة الآتية أيضا. 

ثم أن المراد بالحق الثابت أعم من" العين والدين لإطلاق الكلمات 
وتصريح جمع بالتعميمء بل ظاهر الإطلاق يشمل مطلق الحق ولو كان حق 
اثبات الدعوى على المكفول. 

وقد تقدم الفرق بين الكفالة والضمان والحوالة(". فلا وجه للتكرار 
بالاإعادة. 

(*) للإجماع والسيرة والتسالم عليه فتوىّ وعملاً. 

(4) لما تقدم غير مرة انه يكفي في تحقق العقود كل لفظ له ظهور عرفي 
محاوري فى عنوان العقد المنشأء سواء استند الظهور إلى الحقيقة أو إلى المجاز 
بواسطة القرينة المعتبرة» لشمول الإطلاقات والعمومات فيصح ويجزي لا 
محالة وإن شئت التفصيل فراجع ما قلناه في عقد البيع. 

(0) الثلاثة الأولى من الشرائط العامة لكل عقد وتقدم دليل اعتبارها 
مفصلاً في عقد البيع فراجع. 


.1١١؟ راجع صفحة:‎ )١( 


فى شرائط الكفالة ا 


(مسألة ”): لا يشترط فى المكفول له البلوغ والعقل (5) فتصح 
الكفالة للصبى والمجنون إن قبلها الولى (/). 

الثالث: رضاء الكفيل والمكفول له بلا إشكال (8) وكذا المكفول 
على الأحوط (4) 








وأما دليل اعتبار الأخير فمضافاً إلى الإجماع أن الكفالة متقومة بذلك 
عرفاًء فإنها عبارة عن التعهد والالتزام بالاحضار. 

والعاقل لا يلتزم بما لا يقدر عليه ولا يتمكن منه. فاعتبار التمكن من 
الإحضار من لوازم اعتبار العقل لزوماً عرفياً. 
بإحضار الجانى لاقامة الدعوى عليه واثبات حق الجناية» وكذا فى سائر موارد 
الحقوق نفسية كانت أو عرضية أو مالية» فالمقام نظير الضمان حيث تقدم انه لا 

(/) لفرض ان الكفالة عقد وهو متقوم بالإيجاب والقبولء فاذا لم يتحقق 
القبول من المكفول له يقوم وليه مقامه فى ذلك. فالبلوغ والعقل شرط فى 
المكفول له من باب الوصف بحال المتعلق أي من حيث العقد لا من باب 
الورصف بحال الذاتء وفى الكفيل معتبر من حيث الوصف بحال الذات فعلى 
هذا لو كفل صبى أو.مجنون بإذن الولي وإيجابه لا تصح الكفالة» وذلك معلوم 
فى المجنون لعدم الاعتبار بلفظه وفعله عند العقلاء. وأما فى الصبى فهو 
المشهور وتقدم البحث عنه فى أول كتاب البيع؛ ومثل ذلك ما اذا قدر كلب 
له. 

(4) للإجماع وضرورة عدم صحة الالتزام بحق من دون رضاء الطرفين. 

(9) نسب إلى المشهور عدم اعتبار رضاه ونسبه العلامة فى التذكرة إلى 


ا مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 
بل ينبغى الاحتياط فى جعله طرفاً للعقد )٠١(‏ بأن يكون عقدها مركباً من 
إيجاب وقبولين من المكفول له والمكفول .)١١(‏ 

(مسألة ؛): تصح الكفالة باحضار من عليه حق مالى (؟١).‏ ولا 








علمائنا؛ وتمسكوا أيضاً بإطلاق أدلة الوكالة وان الكفيل بمنزلة الوكيل الذي لا 
يشترط وكالته فى رضاء الموكل عليه وأنه بمنزلة المضمون عنه. 

فكما لا يعتبر رضاه لا يعتبر رضاء الكفيل أيضاً. 

وعن جمع منهم الشيخ وابني حمزة وادريس اعتبار رضاه وقواه العلامة 
في تحريرهء وعن صاحب الجواهر تقويته أيضاً. لأن الأدلة المذكورة لعدم 
اعتباره ساقطة أما الشهرة والإجماع فلا اعتبار بهما مع فتوى جمع بالخلاف 
ومخالفة العلامة الذي هو مدعي الإجماع لنفسه. وأما الإطلاق فالشك ف في أصل 
ثبوته يكفى فى عدم اعتباره. وأما البقية فأشبه بالقياس من الاستدلال. 

نعم؛ هنا شيء وهو أن العرف يرى تقوم الكفالة برضاء الكفيل والمكفول 
له ويرون احضاره المكفول من لوازم عقد الكفالة لا من مقوماته فرضاه على 
فرض اعتباره يكون هكذا فالجهات الوضعية العقدية تتم برضاء الكفيل 
والمكفول له. ويكون ما يتعلق بالمكفول كوجوب التسليم بالنسبة إلى 
المتعارضين؛ وحيث إن الكفالة استيلاء من الكفيل على .حضار المكفول 
والنفوس مختلفة في ذلك اختلافاً كثيرا وبعض النفوس يستنكرون استيلاء 
بعض الاشخاص عليهم ويتأذون من ذلك يمكن اعتبار رضاه من هذه الجهة. 

وبذلك يمكن أن يجمع بين الكلمات فمن يعتبر رضاه أي: في المرتبة 
الخارجة عن مرتبة تبة ذات الكفالة ومن لا يعتبره أي: في مرتبة قوام ذات الكفالة. 

(١٠لعدم‏ الاكتفاء المتعارف في مثل هذه الأمور بمجرد الرضاء القلبي ما 
لم يكن مبرز خارجي في البين وهو يلازم كونه طرفأ للعقد كما لا يخفى. 

)١١(‏ كما تقدم نظيره فى الضمان. 

)1١(‏ لوجود المقتضي لها وفقد المانع عنها فتشمله أدلة الكفالة» مضافا 
إلى ظهور اجماعهم على الصحة. 


أي شنرائط الكفالة ةا 


يشترط العلم بمبلغ ذلك المال (1). 

الرابع: أن يكون المال ثابتا فى الذمة بحيث يصح ضمانه )١5(‏ 
ويكفى المعرضية العرفية للثبوت أيضا )١16(‏ فتصح بالنسبة إلى مال الجعالة 
بعد حصول السبب وإن لم يعمل العامل بعد .)١1(‏ 

(مسألة 5): تصح كفالة كل مّن يستحق عليه الحضور إلى مجلس 
الشرع بأن تكون عليه دعوى مسموعة وإن لم تقم البينة عليه بالحق )١7(‏ 
ولا نصح كفالة مَّن عليه عقوبة من حد أو تعزير (18). 








(17) للأصل بعد عدم دليل على اعتباره وتعلق الغرض بإحضار بدن 
المكفول لاكمية الحق الذي عليه وكيفيته. 

(15) لأن الكفالة نحو من الضمان ومع عدم ثبوت الحق يكون من ضمان 
مالم يجب وهو لا يصح على المشهورء ولكن قد مر مكرراً أنه يكفى المعرضية 
العرفية للثبوت. 

)١6(‏ لأنها بمنزلة الثابت عرفاً. 

(11) لثبوت المعرضية القريبة بالنسبة إلى المال حينئذٍء ويصح من الناس 

)١0(‏ لثبوت حق الدعوى بالسماع وكل لق ثايت تصح الكفالة فيه. 

(14) لما رواه الفريقان عن النبى الأعظم يَيُ: «لاكفالة فى حد)(١,‏ 
الشامل للتعزير أيضاًء مضافاً إلى الإجماع ولكن نفى الكفالة فى الحد على 
اقسام: 
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)١(‏ الوسائل باب: ١7‏ من أبواب الضمان وفي المغني لابن قدامة ج: 6 صفحة: 47 ط : بيروت. 


> مهذب الاحكام [ج ْ] 
(مسألة 7): الكفالة على أقسام ثلاثة إما معجلة. أو مؤجلة (15) 
فحينئذ يعتبر تعيين الأجل على وجه لا يختلف زيادة ونقصاً (70. أو 
مطلقة فتكون مثل الأول .)5١(‏ 
(مسألة :)١‏ عقد الكفالة لازم (72). 


الأوّل: بعد ثبوته وامكان إقامته فعلاً. 

الثانى: بعد ثبوته وعدم امكان اقامته فعلاً لوجود محذور فى البين. 

الثالث: بعد تحقق دعوى الحد وامكان اثباته. 

الرابع: بعد تحقق الدعوى وعدم إمكان الإثبات. وهل يشمل قوله يَيُ: 
«لا كفالة في حد» جميع هذه الأقسام أو يختص بالقسم الأوّل؟ الظاهر هو 
الاختصاص. 

ثم أنه هل يشمل حقوق الناس أيضاً أو يختص بحق الله فقط الظاهر هو 
الثانى لما سيأتى فى كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

(19) لإطلاق الأدلة الشامل لهماء وللإجماع فى التأجيل وعلى المشهور 
فى التعجيل وعن ابن إدريس: وإبابجي البقين الولكن عن جم متهم الحيخين 
فى المقنعة والنهاية عدم صحتها حالاً (معجلا) ولم يستدلوا بدليل يصح 
الاعتماد عليه إلا دعوى انها إذا كانت حالة تكون بلا فائدة. 

وفيه: إن الفوائد غير محدودة بحد خاص بل هى كسائر الاغراض 
العقلائية تختلف باختلاف الجهات والخصوصيات. مع أن هذا النزاع صغروي 
ليلق بالعلماء: 

(. ٠؟)‏ للإجماع؛ وقاعدة نة نفي الغزر؛ وماعن بعض العامة من جواز الجهالة 
هنا كما في العارية قياس أولأء ومع الفارق ثانياً للزوم الكفالة وجواز العارية. 

(١؟)‏ لأن التعجيل هو المنساق من العقود عند الإطلاق لدى متعارف 
الناس كما فى سائر الانشاءات المطلقة عقداً كان أو إيقاعاً. 

(؟؟) لأصالة اللزوم في كل عد إلا ما خرج بالدليل على الخروج في 
المقام, وتقدم أدلة اثبات أصالة اللزوم في كل عد في أول البيع فراجع فلاوجه 


لا يجوز فسخه إلا بالإقالة (7): ويجوز جعل الخيار فيه لكل مسن 
الكفيل والمكفول له مدة معينة (758). 

(مسألة 8): يصح للمكفول له أن يطالب الكفيل إن كانت الكفالة 
مطلقة أو معجلة مع حلول الحق. وبعد الاجل إن كانت مؤجلة (70).: فإن 
كان المكفول حاضراً وجب على الكفيل إحضاره (51). فإن أحضره 
وسلمه تسليماً ناماً بحيث يتمكن المكفول له منه فقد برئْ مما عليه (717). 





للتكرار أصلاً. 

(؟) كما هو شأن كل عقد لازم بناء على جريان الاقالة فى كل عقد لازم؛ 
وتقدم ما يتعلق به فى (فصل الإقالة) من كتاب البيع فراجع. 

(5؟) أما جواز جعل الخيار لكل منهماء فلعموم أدلة الشرط. 

وما يقال: من أن الكفالة والضمان فى حاق الواقع يرجعان إلى الاستيئاق 
وشرط الخيار ينافى ذلكء. فيكون من الشروط المخالفة لمقتضق العقد فتفسد 
الخرظ وهف العقد. 

باطل: لأنه إذا كان الشرط برضى المتعاقدين لا ينافى ذلك الاستيثاق 
امنا الى الم ١‏ 

كار تعيين المدة فللإجماع, وقاعدة نفى الغرر. 

(1) لوجود المقتضي للمطالبة وفقد المانع عنها فعلاً فى القسمين 
الأولين» وبعد الأجل فى القسم الأخير فيثبت حق المطالبة لا محالة. مضافاً إلى 
مسلمية ثبوت حق المطالبة عندهم. 

(1؟) لأن هذا هو الذي التزم الكفيل على نفسه فى العقد الواقع بينهما 
فيجب الوفاء به. 


(؟) لخخروجه عن عهدة ما التزم به فلا موضوع لوجوب شىء آخر عليه 


(مسألة 8): لو امتنع الكفيل عن احضار المكفول. فللمكفول له 
مطالبة حبسه عند الحاكم حتى يحضره أو يؤدى ما عليه (18). 








بعد ذلك. . 

(14) نسب ذلك إلى جمع منهم ابن ادريس والمحقق والشهيدين لابتناء 
الكفالة على ذلك عرفاً ولأن ذلك هو المقصود بين المتعاقدين فى الكفالة» اذ 
المقصود فى الكفالات استيفاء ما على المكفولء والإلتزام بإحضاره طريق إلى 
ذلك: ولقول أبى عبد الله فى خبر عمار: (أتى أمير المؤمنين برجل قد تكفل 
بنفس رجل فحبسه؛ وقال أطلب صاحبك»7١/‏ وفي خبر أصبغ بن نباتة قال: 
«قضى أمير المؤمنين في رجل تكفل بنفس رجل أن يحبس وقال له: أطلب 
صاحبك)(1), وعن الصادق طاو فى خبر ابن عمار: «إن علياكة أتى برجل كفل 
برجل بعينه فأخذ بالمكفول فقال: احبسوه حتى يأتى بصاحبه)!'. وهذه 
الأخبار وإن اقتصر فيها على خصوص الحبس لكن يمكن حملها على ذكر أحد 
الفردين والاستغناء به عن الآخر لأن الحبس أشد على الشخص من غيره؛ مع 
أنه قد ذكر الفرد الآخر فى أخبار أخرى كقول أبى عبداللهطقة: «الكفالة خسارة 
وغرامة»!* وقوله طلا مكتوب في التوراة: «الكفالة ندامة وغرامة)(0» وغيرهما 
فيقيد بها اطلاق الاخبار المتقدمة وهذه الأخبار وإن كانت قاصرة سنداً لكنها 
تشهد للقرينة لتقييد الاخبار السابقة. 

واتعتال أن لفين الاعفار موضوعة عحافية ل ألا ون طتريا إن 
الأداء كما يتحقق الدعوى مثلاًء مع أن الاداء من خصوص المكفول ربما يكون 
مورد غرض عقلائيء ولذا اختار بعض تعيين الإحضار وهو صحيح واقعاً 
ولكن لا دليل له إثباتاً لأن ملاحظة هذه الخصوصيات من الفروع المتعلقة 


)0095(١(‏ الوسائل باب: 4 من أبواب الضمان. 
(4) (0) الوسائل باب: / من أبواب الضمان: "و 6. 


لو كان المكفول غائباً أمهل الكفيل بقدر احضاره ا" 

(مسألة :2٠١‏ لو كان المكفول غائباً فإن كان مكانه معلوماً يمكن 
الكفيل رده منه أمهل بقدر ذهابه ومجيئه (19) فاذا مضى قدر ذلك ولم 
يأت به من غير عذر حبس كما مر (30).: وإن كان غائباً غيبة منقطعة لا 
يعرف موضعه وانقطع خبره لم يكلف الكفيل احضاره (71). وهل يلزم 
بأداء ما عليه؟ الأقرب ذلك (7) خصوصاً إذا كان بتفريط من الكفيل بأن 
طالبه المكفول له وكان متمكناً منه فلم يحضره حتى هرب (). 





بالموضوع وتشخيصها منوطة بنظر الحاكم الشرعي فهي بمنزلة الاحكام 
المترتبة لا أن تكون من مقومات ذات موضوع الكفالة. 

(19) يجب ذلك مقدمة إن لم يكن طريق للإحضار إلا بذلك. 

(:) لوجود المقتضي للحبس حينئذٍ وفقد المانع عنه فتشمله ما تقدم من 
الادلة. 

(1") لأن التكليف بالاحضار مشروط بالقدرة عليه والمفروض عدمها 
فينتفي التكليف قهراً. 

(؟”) لما مر من أن مقتضى الكفالة إحضار الغريم أو أداء ماعليه من المال 
والأصل بقاء هذا الأداء إلى أن يحصل المسقط. مع أن الكفيل وثيقة كالرهن فإذا 
تعذر استيفاء الحق ممن عليه الحق يستوفى من الوثيقة. 

نعم» بناء على عدم التخيير فى مورد الكفالة وانحصار موردها بالاحضار 
فقط لا موضوع للإلزام بالمال حينئذء وعن جمع عدم وجوب المال عليه عند 
عدم التمكن من الاحضار, ونسب ذلك إلى التذكرة والمسالك وغيرهما فإن كان 
هذا القول منهم من جهة ذهابهم إلى عدم التخيير ووجوب الاحضار فقط فهو 
نزاع مبنائي, وقد تقدم استظهار التخيير وإن كان هذا القرل منهم مع وجوب 
التخيير فلا دليل لهم عليه كما هو معلوم. 

(”) لأنه إذا قلنا في الصورة السابقة بضمان المال يكون الضمان في هذه 
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الكفالة من أصلها (غ"0. 


الصورة بالفحوى. 

(") بناء على أن التمكن من الاحضار شرط الصحة حدوثاً وبقاءً تبطل 
أصل الكفالة, لقاعدة انتفاء المشروط بانتفاء الشرطء وإن قلنا بأنه يكفى فى 
الصحة التمكن منه في مجرد الحدوث فقط تصح ولكن الشأن في صحة هذا 
الاحتمال مع أن المتعارف فى الوثائق المعهودة بين الناس مراعاة التمكن من 
الاداء مطلقا. ْ 

ثم انه قد ذكر المشهور من الفقهاء انه لو قال الكفيل: «إن لم أحضره كان 
على كذا» لم يلزم منه إلا احضاره دون المال» ولو قال: «على كذا -إلى كذا _إن لم 
أحضره» وجب عليه ما شرط من المال. والأصل. فى المسألتين موثقتا البقباق 
الأولى: اقلت لأبى عبدال كه : رجل كفل ترتجل بنقس وتجل » وقال: إن حدت به 
وإلا عليك «فعلئ» خمسمائة درهم, قاللقُة: عليه نفسه ولا شيء عليه من 
الدراهم؛ فإن قال: على خمسمائة درهم إن لم أدفعه اليه» قال: تلزمه الدراهم إن 
لم يدفعه اليه)(١.‏ والمنساق من الجملة الأولى« رجل كفل بنفس رجل» أن 
الكفالة تمت بنفس هذه الجملة بإيجابها من الكفيل وقبولها من المكفول له وإن 
الكفالة كانت غير متضمنة لمال فى عهدة المكفول بل كانت لاغراض صحيحة 
أخرى بقرينة قوله: «وقال إن جئت به فإنه لو كانت متضمنة لمال فى عهدة 
المكفول فمقتضى العادة بيان دفع نفس ذلك المال. ١‏ 

وحينئذٍ فتتم الكفالة بهذه الجملة وحكمها وجوب دفع المكفول نفسه لا 
وجوب شيء آخر على الكفيل. 

وأما قوله: «وقال إن جئت به وإلا فعليك خمسمائة درهم) فهو كلام 


.١ من أبواب أحكام الضمان:‎ ٠١ الوسائل باب:‎ )١( 


حكم ما لو لم يحضر الكفيل المكفول وقد أخذ منه المال لك 


(مسألة ١‏ إذا لم يحضر الكفيل المكفول فأخذ منه المال. فإن لم 
يأذن له المكفول 9ف الحفاله ولا فى الأداء ليس له الرجوع عليه بما 
أداه(ه*)., واذا أذن له الأداء كان له أن يرجع به عليه. سواء أذن له فى 
الكفالة أيضاً أم لا (”. وإن أذن في الكفالة دون الأداء فان كان إذنه فيها 








المكفول له صدر منه بعد تمامية عقد الكفالة, فإن كان الكفيل قبله يكون من 
الشروط الابتدائية لا يجب الوفاء به على المشهور وإن لم يكن قبله فلا يجب 
الوفاء بالأولى وهذا هو المطابق للقاعدة ولما قاله الفقهاء فى المسألة الأولى. 
وأا دل السدي وهو قوله: «فإن قال على خمسمائة درهم.إن لم أدفعه اليه») 
فهو أيضاً مطابق للقاعدة إذا قال ذلك الكفيل وجعله من قيود الكفالة حين انشأ 
عقدها كما لعله المنساق من الحديث فتطابقت القاعدة وقول المشهور وذيل 
الجديف 

الثانية: ما عن الصادق طَليةٍ فى خبر أبى العباس عا قال: «سألته عن 
الرجل يكفل بنفس الرجل إلى أجل فإن لم يأت به فعليه كذا وكذا درهماً؟ قال: 
ان جاء به إلى أجل فليس عليه مال وهو كفيل بنفسه أبداً إلا أن يبدأ بالدراهم فإن 
نذأ بالدراهمٍ فهو لها ضمان إن لم يأت به إلى الأجل الذي أجله)(". وهذا 
الموثق أيضاً مطابق للقاعدة وللمشهور لأن قوله «فإن لم يأت به فعليه كذا وكذا 


درهماً) لم يعلم الكامن كيرد العيالة التي دكرها الكثيل؛ بل مقتضى أصالة عدم 
التقييد عدم كونه قيب له. 

نعم إن بدأ الكديل الدراهم يكون ظاهراً في التقيبد حينئذٍ عرفاً فهذا 
الموثق موافق للقاعدة أيضاً بكلا جزئية بعد التدبر والتأمل هذاء وأما الكلمات 
فهي مضطربة جدأ كما لا يخفى على من راجع المطولات. 

(0”) لأصالة برائة ذمته يعد عدم حصول تسبيب منه فى الاستيفاء. 

(7”) لصدق استيفاء مال الغير بعد الإذن» ولقاعدة الاحترام فيجب الاداء. 


١‏ الوسائل باب: ٠١‏ من أبواب أحكام الضمان: ؟. 
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ملازماً عرفا للأداء يرجع اليه (7©) والا فلا (78). 

(مسألة :)١١‏ لو عين الكفيل فى الكفالة مكان التسليم تعين (4) فلا 
يجب عليه تسليمه فى غيره؛ ولو طلب ذلك المفكول له لم تجب 
اجابته(40): كما انه لو سلمه فى غير ما عين لم يجب على المكفول له 
تسلمه .)4١(‏ 

(مسألة 1): لو أطلق عقد الكفالة ولم يعين مكان التسليم فإن أوقعا 
العقد فى بلد المكفول له أو بلد قراره انصرف إليه (57) وإن أوقعاه في 


(10) لما مر فى سابقه من صدق الاستيفاء اذلا فرق فى الصدق العرفي 
بين الدلالة المطابقية والالتزامية. 

(8") لعدم حصول استيفاء منه لمال الغير بوجه لا بالدلالة المطابقية ولا 
بالالتزام. 

نعم لو تضرر الكفيل بشيء وكان ذلك مستنداً إلى المكفول له عرفا 
فمقتضى قاعدة «نفى الضرر» لزوم تداركه عليه. 

(9") لعموم قوله ييه «المؤمنون عند شروطهم7"! وللإلتزام الواقع 

0 لاله محري اللاي لي الو ره 
وكذا الكلام بالنسبة إلى عدم وجوب إجابة المكفول له . 

(41) لأصالة عدم وجوب التسلّم عليه فى غير ما عين؛ مضافاً إلى 
الإجماع. 

نعمء يجب عليه التسلم فى موضع التعيين لآن ذلك من لوازم العقد الواقع 

(7]) كما فى نظائر المقام من المعاوضات والسلم واعطاء الزكاة وسائر 


.4 من أبواب المهور حديث:‎ 7٠١ الوسائل باب:‎ )١( 


في وجوب التوسل على الكفيل بكل وسيلة مشروعة ١‏ 
برية أو بلد غربة لم يكن من قصده القرار والاستقرار فيه. فإن كانت قريئة 
على التعيين فهو بمنزلته (7) وإلا بطلت الكفالة من أصلها (55). 

(مسألة :)١4‏ يجب على الكفيل التوسل بكل وسيلة مشروعة 
لاحضار المكفول. حتى أنه لو احتاج إلى الاستعانة بشخص قاهر لم يكن 
فيها مفسدة أو مضرة دينية أو دنيوية لم يبعد وجوبها (60). 

(مسألة :)١١‏ لو كان المكفول غائباً واحتاج حمله إلى مؤنة فعلى 
المكفول نفسه (47). ولو صرفها الكفيل لا بعنوان التبرع. له أن يرجع بها 
عليه (/1غ) 





الحقوق ونحوهاء وهذا الانصراف معتبر عند متعارف الناس فيعتبر شرعاً أيضاً. 

()) لأن القرائن المعتبرة كالظواهر حجة فى المحاورات العقلائية. 

(5:) للغرر والجهالة؛ وعدم اقدام متعارف الناس على مثل هذا الكفالة. 

(40) أما وجوب الاستعانة لاحضار المكفول بكل وسيلة مشروعة فلأن 
احضاره بالطرق المشروع من مقومات الكفالة فيشمله مادل على وجوب الوفاء 
بالعقد والإلتزام الصحيح الجامع للشرائط. 

وأما صحة التوسل بالقاهر مع عدم المفسدة فلأنه أيضاً من مقدمات 
تحصيل الواجب عليه بالالتزام العقدي الواقع بينهما. 

(47) لأنه السبب فى صرف هذه فتشمله قاعدة «التلف بالتسبيب». 

410 لعا عرشو كرسي يحون المتهان عله 

0 ثم إن المؤن المصروفة أقسام ثلاثة: 

الأوّل: : ما يحكم العرف بكونها من ناحية المكفول وللظفر أو الحمل به 
ولريب في كونها عليه. 

الثاني: ما اذا حكم بأنها ليس من ناحية المكفول ولا تنسب اليه وليمست 


0 مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


على اشكال فى بعضها (48). 

(مسألة :)1١‏ ينحل عقد الكفالة بأمور: 

الأول: لو برأ ذمة الكفيل بإحضار المكفول. أو حضوره وتسليم نفسه 
تسليما تام (49). 

الثانى: لو أخذ المكفول له المكفول طوعاً أو كرهاً بحيث تمكن من 
استيفاء حقه أو احضاره مجلس الحكم (50). 

الثالث: ما إذا ابرأ المكفول له الحق الذى على المكفول. 

الرابع: ما إذا رفع المكفول له يده عن الكفالة. 

الخامس: ما إذا أدى المكفول حق المكفول له .)0١(‏ 

السادس: ما إذا مات الكفيل أو المكفول (67). 


للظفر أو الحمل به؛ فلا يرجع بها اليه للأصل بعد عدم صدق التسبيب. 
الثالث: ما يشك فى انها من أي القسمين؛ ومقتضى الأصل برائة ذمة 
المكفول فيها أيضاً ولكن الأحوط التراضي . 

(4]) ظهر وجه الاشكال مما مر. 

(59) لحصول الغرض فلا معنى لبقاء الكفالة بعد ذلكء ولا دليل على 
اعتبار كون ذلك من الكفيل بنفسه إلا أن يكون شرط في البين وهو خلف 
الفرض. 

(0) لزوال الموضوع بحصول الغرض كما مر. 

(01)كل ذلك لانتفاء الموضوع فلا وجه لبقاء الحكم بعد ذلك. 

(؟0) ارسلوا بطلانها بموت الكفيل ارسال المسلمات ويظهر منهم 
الإجماع عليه وهو صحيح اذاكانت بعنوان مباشرة الكفيل للإحضار بنفسه. وأما 
إن كان بعنوان الاعم من المباشرة والتسبيب فيمكن أن يقال بإنتقال الحق إلى 
ورثته لأصالة بقاء الحق, أي: حق الاحضار الحاصل بالعقد إلا أن يقال: بأنه ليس 


حكم ما لو مات المكفول له ا 

(مسألة :)١7‏ لو مات المكفول له فالكفالة باقية وينتقل حق المكفول 
له إلى ورثته (617). 

(مسألة :)١4‏ لو نقل المكفول له الحق الذى على المكفول إلى غيره 
ببيع أو صلح أو حوالة بطلت الكفالة (01). 

(مسألة :)١9‏ مَن خلى غريما من يد صاحبه قهرا واجبارا ضمن 
احضاره أو أداء ما عليه (886), ولو خلى قاتلا من يد ولى الدم لزمه 
احضاره أو إعطاء الدية وإن كان القتل عمدا (61). 





من الحقوق القابلة للنقل والانتقال عرفاً فتأمل. 

وأما بطلانها بموت المكفول فلزوال الموضوع. 

نعم» لو كان غرض صحيح يترتب على رؤية جثته تبقى الكفالة إلى أن 
ميل العرص . ' 

(0) لعموم أدلة الارث بعد أصالة بقاء الحق. 

(04) لزوال موضوع الكفالة» ولصيرورة من وقع العقد غير واجب الوفاء 
بالنسبة اليه ومّن وجب الوفاء بالنسبة اليه غير من وقع معه العقد هذا مع عدم إذن 
الكفيل فى ذلك أو اجازته له والا فالظاهر الصحة وتصير كفالة جديدة. 

(00) للإجماع؛ وقاعدة «نفى الضرر والضرار» وفحوى ما يأتي في الفرع 
التالى. 

(0) إجماعاً ونصاً ففى صحيح حريز عن الصادقطهة: «عن رجل قتل 
رجلاً عمداً فرفع إلى الوالي فدفع الوالي إلى أولياء: المقتول ليقتلوه فوثب عليهم 
قوم فخلصوا القاتل من أيدي الأولياء» فال كل: أرى أن يحبس الذين خلصوا 
القائل من أبدي الأولياء حتي بأتوابالقائل قيل فإن ماتارهم فى النتين؟ 
قال طة: فإن مات فعليهم الدية يؤدونها جميعا إلى أولياء المقتول!!). 


)١(‏ الوسائل باب: ١6‏ من أبواب الضمان. 
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(مسألة :)٠١‏ يجوز ترامى الكفالات (07) بأن يكفل كفيل آخر ثم 
يكفل كفيل الكفيل كفيل آخر وهكذاء وحيث إن الكل فروع الكفالة الأولى 
وكل للاحق فرع سابقه فلو ابرأ المستحق الكفيل الأول أو أحضر الأول 
المكفول الأول أو مات أحدهما برئوا أجمع. ولو برأ المستحق بعض من 
توسط برئ هو ومّن بعده دون من قبله. وكذا لو مات برئ من كان فرعا له. 

(مسألة :)7١‏ لو نهى الوالد ولده عن الكفالة فخالف وعصى وتكفل 
ولكن أحضر المكفول لدى المكفول له يترتب عليه الأثر. وكذا لو نذر أن 
لا يكفل شخصاً ينعقد نذره وتجب الكفارة مع المخالفة (08). 

(مسألة ؟7): يجوز الكفالة مع العوض وغير العوض سواء كان 








(/0) لوجود المقتضي وفقد المانع وظهور الإطلاق والاتفاق.ء وحكم 
باقى المسألة واضح لا يحتاج إلى البيان» وكذا يجوز كفالة واحد عن أثنين أو 
أكثر كما يجوز العكس أيضاً تخييراً أو ترتيباً أو جمعاًء وحكم الكل واضح بأدنى 
التأمل. 

فرع: لو توجه إلى شخص دعوىّ حاضراً والمدعى يريد أن يحبسه 
لغرضء وتكفل له أحد بأن يطلقه وأن يحضره متى طلبه والاغرم غرامة خاصة. 
فهل تكون هذه من الكفالة المعهودة موضوعاً أو حكماً أو لا يكون منها لا 
موضوعاً ولا حكماًء وشاع هذا النحو من الكفالة في هذه الأعصار؟ 

والظاهر كونها من الكفالة المعهودة موضوعاً لأن المراد بقولهم فى 
تعريفها هى: «التعهد والإلتزام لشخص بإحضار نفس له حق عليها) أو ما قلناه 
أعم من أن يكون ذلك الشخص غائباً فعلاً أو حاضراً وأريد احضاره بعد مدة 
نعم الغالب هو الأوّل. 

(08) أما المعصية فلمخالفة الوالد وأما ترتب الأثر فلتحقق الموضوع وكذا 
الكلام في النذر. ْ 


حكم الفضولية في الكفالة انا 
العوض على المكفول أو المكفول له أو الأجنبى (04). 

(مسألة 9؟): تجرى الفضولية فى الكفالة وتصح مع الاجازة اللاحقة 
كما تصح مع الاذن السابق (60). 

(مسألة 55): يجوز كفالة المسلم عن الكافر وبالعكس وإن كان 
الاحوط ترك العكس .6١(‏ 

(مسألة 76): لو تضرر الكفيل بالكفالة فلا يجب على المكفول له 
تداركه إن لم يكن منه تسبيب فى البين (67). 

(مسألة 71): يكره التعرض للكفالات وقد قال مولانا الصادق علي فى 
خبر لبعض أصحابه: «مالك والكفالات أما إنها أهلكت القرون الأولى» 
وعنه ليلا : «الكفالة خسارة غرامة وندامة» (51). 





(09) لإطلاق الأدلة الشامل لجميع ذلك ولقاعدة «السلطنة». 

)1١(‏ لما مر في كتاب البيع من أن الفضولية موافقة للقاعدة تجري في كل 
عقد إلااما دل دليل على الخلاف وهو مفقود فى المقام. 

(11) أما الأوّل فلاطلاق الأدلة. وكذا الأخير؛ ومنشأ التردد احتمال أن 
بكون ذلك من السبيل العف قن الآرة السار 00 

(17) لأصالة برائة ذمة المكفول له عن ذلك. 

() وعنهطكةٍ أيضاً مكتوب فى التوراة: «الكفالة ندامة وغرامة»!'). هذا 
مع عدم المصلحة الراجحة في البين وإلا فقد تجب كانجاء المؤمن من القتل؛ 
وقيل في مدح ذي الكفل أنه كفل سبعين نبياً من القتل". كما أنها فى غير كفالة 
اليتيم ونحوه من الضعفاء والا فقد ورد فى مدحها ما تبهر منه وهى غير الكفالة 
(1) شورة التساء: 11١‏ 


(1) الوسائل باب: ٠‏ من أبواب الضمان حديث؛ 0, 
(؟) راجع مجمع | لبحرين مادة كفل. 
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(مسألة 7؟): يجوز اشتراط كل شرط سائغ فى عقد الكفالة سواء كان 
للكفيل أو للمكفول أو للمكفول له أو للجميع (14) وتصح اشتراط أصل 
الكفالة إلى مدة معينة (60). 

(مسألة 78): لو أنكر الكفيل الكفالة وأدعاها المكفول له فإن ثبت 
دعوى المدعى بحجة معتبرة يقبل قوله والا فيحلف المنكر على نفى 





الكفالة (55). 
تم كتاب الكفالة 
المذكورة. 
(14) لعموم أدلة الشروط الجارية في كل عقد إلا ما خرج بالدليل وهو 
مفقود. 


(16) لما تقدم من العموم وتبطل الكفالة بعد انقضاء المدة لا محالة. 
(3) أما الأول فلأن الحجة المعتبرة يترتب عليها الأثر الشرعى وهو 
ثبوت الدعوى؛ وأما الثانى فلانحصار قطع النزاع حينئذٍ بحلف المنكر. 


والحمد لله أولاً وآخرا. 
تم الجزء العشرون بحمد الله بانتهاء كتاب الكفالة ويبتدأ الجزء الواحد والعشرون 


بكتاب الدين والقرض. 
محمد الموسوي السبزواري. 


/اهم؟ 





فهرست الجزء العشرون 
من كتاب مهذب الاحكام 
كتاب الشركة 

معنى الشركة وموارد إستعمالها 0 
أقسام الشركة 1 
يعتبر في تحقق الشركة الاختلاط مع عدم 
التمييز ١‏ 
حكم اختلاط المالين مع التمييز م 
معنى التشريك والشركة العقدية 9 


الشركة قد تكون في عين أو في منفعة أو 
في حق وإما بنحو الإشاعة أو بنحو الكلي 
في المعين أو غيرهما ٠‏ 
لا تصح الشركة العقدية إلا فني الأموال 
والاعسيان وهل تجري في المنافع أو 


الديون؟ ١‏ 
حكم شركة الأعمال أو الابدان ومعناها ١١‏ 
حكم شركة المفاوضة ومعتاها 1١‏ 


أقسام الشركة العقدية أو شركة العنان ١0‏ 
لو استؤجر اثنان لعمل واحد بأجرة معلومة 
صح ويكون من شركة الأموال وتتقسم 
الأجرة بنسبة عمل كل منهما ويكون مسن 
شركة الأموال لا من شركة الاعمال ١١‏ 
إذا اشتركا في قلع شجرة أو حيازة 
أرض كان الحاصل بينهما بالتساوي إن 
كان العمل انا وإلا فبنسبة عمل كل 


منهما بها 
يشترط فى الشركة العقدية الشرائط العامة 
في العقود وهل يعتبر إمستزاج المالين 


فيها؟ 5 
حدالإمترزاج إن أعتبرناه فى الشركة 
العقدية يذ 


يتساوى الشريكان في الربح والخسسران 
مع تساوي المالين وألا فبالنسبة. وحكم 
ما لو اشترطا ما يخالف ذلك أو اشترطا 
جعل الربح لغير العامل وكذا في الخسارة 
5" 

لو اشترطا في ضمن العقد كون العمل من 
أحدهما أو منهما فهو المتبع, وإن أطلقا لا 
يجوز لكل من الشريكين التصرف إلا بإذن 
الآخر. ولا يجوز التعدي عن الشرط 
وحكم ما لو تعدى عن الشرط: بف 
العامل أمين إلا إذا تعدى أو فرط ا" 
هل ان عقد الشركة من العقود الجائزة؟ 4" 
معنى الفسخ في عقد الشركة اخ 
حكم ما لو ذكرا في عقد الشركة أجلاً 7 
لو ادعى أحدهما على الآخر الجناية لم 


يقبل إلا بحجة شرعية يفن 
لو أدعى العامل التلف قبل قوله فنا 
ما يوجب بطلان الشركة يفنا 


حكم المعاملة لو تبين بطلان الشركة ”ام 
لو اشترى أحد الشريكين متاعاً وأدعى أنه 
اشتراه لنفسيه وأدعى الآخبر أنه اشتراه 
بالشركة 2 
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فصل فى القسمة 
معنى القسمة كوا 
القسمة ليست معاوضة ولا صلح وإنما هي 
مستقلة بنفسها نأا 


يشترط فى القسمة الرضاء بتعيبن الحصة 
إن كانت في الشركة الاشاعية, ولو لم 


يتراضيا يتعين القرعة هن 
يجوز تصدي الشريكين للقسمة بنفسهما 
او بوكيلهما ذنا 
ويكفي الوثسوق والمعرفة بكسيفية 
القسمة ف 
لو إحتاجت القسمة إلى أجرة تكون على 
الشركاء ام 
لا يحتاج أصل القسمة إلى القرعة إلا إذا 
توقف رفع التنازع عليها بام 
لا بأس بقسمة بعض المال المشترك. وكذا 
أفراز خضة بعض الشتركاء اا 
لابد في القسمة من تعديل السهام وهو 
اقسام ثلاثة: 84 
الأول: قسمة الافراز وهي جارية فيى 
المتساوية الاجزاء ١‏ 0 
الثانى: قسمة التعديل وهى جارية فى 
الال ْ ١‏ 7 
الثالث: قسمة الرد وهى ما لو احتاجت 
القسمة إلى ضم مقدار من المال إلى بعض 
السهام للتعادل و 


الأموال المشتركة قد يتعين قسمة الافراز 
فيها وقد يتعين فيها قسمة التعديل او 
يتعين قسمة الرد. وقد يجرى اثنين منها 


فيها وقد يجري الاقسام الثلاثة 8 
لا يعتبر فى القسمة تعيين مقدار السهام 
بعد إن كانت معدلة 3 
لو طلب أحد الشريكين القسمة بأحد 
أقسامها ليس للآخر الامتناع عنها إلا إذا 
إستلزمت القسمة ضرراً على الشريك 6١‏ 
يفية قسمة الدار المشتركة المختلفة بالعلو 


والسفل أو بالأجزاء 1 
الأرض المشتركة المشتملة على النخيل 
والاشجار تكون قسمتها بالإجبار إن لم 
يكن ضرر في البين . 
كيفية قسمة الأرض المزروعة 10 


كيفية التقسيم فى الأملاك المتعددة ‏ ”4 
لو كان بين الشركاء ما لا تقبل القسمة 


الخالية عن الضرر لبعضهم 1 
لو كانت حصة أحد الشركاء لا ييصلح 
للانتفاع بالقسمة أو يتضرر بها دون 
البقية /اء 
المناط فى تحقق الضرر /اء 
لآبد فى العتئكة من عدرل التشهاء لتم 
القرعة' 9 
ما يدل على أعتبار القرعة 14 
مورد جريان القرعة 4 
هل للسقرعة مسوضوعية خاصة في 
القسمة؟ 14 
كيفية تعديل السهام وما يجري فيه مسن 
الاقسام 066 
كيفية القرعة م0 


إذا عدلوا السهام وأوقعوا القرعة تمت 
القسمة ولا يحتاج إلى تراض آخر 2 “اه 





الفهرس الا 
حكم مالو طلب بعض الشركاء 

المهاياة ش 6 

القسمة لازمة وليس لأحد من الشركاء كتاب المزارعة 

أبطالها أو فسخها 6 . تعريت المرازعة 13١‏ 


لا تشرع القسمة في الديون المشتركة دك 
لو ادعى أحد الشريكين الغلط فى القسمة 
أو عدم التعديل فيها ‏ وأنكر الآخر لا 
تسع دعواه إلا بالبينة فإن أقامها نقضت 
القسمة 053 
لا يجوز منع الماء بعد القسمة إن كان 
يجري من حصة أحدهما إلى الآخر وكذا 


المسلك لاه 
لا يجوز قسمة الوشف المشترك إلا فى 
موارد لاه 


حكم ما لو تحققت القسمة بين الشركاء ثم 


للغير. وكذا لو ظهر دين على الميت بسعد 
القسمة مه 
تجرى الفضولية في القسمة حكم ما لو 
نهى الوالد وُلدَه عن قسمة أموالهم 04 
القسمة باطلة لو كانت يجبر من الظالم 9ه 
كيفية القسمة في مثل المكائن وغيرها 609 


المزارعة من المفاعلة وإن هيئتها غير 
متقومة بالطرفين ما يجرى فسي موضوع 


المزارعة من الاقسام + 
النزازعة متععة ىف 


يشترط فى عقد المزارعة أمور: > 
الأول: الايجاب والقبول ويكفى فيهما كل 
لفظ دال عليهما. ولا يعتبر فيهما العربية 
وهل تتحقق بصيغة الامر مع قصد الانشاء 
بها؟ 35 
لا يعتبر تقديم الايجاب على القسبول 
فيها 34 
يصح الايحاب مسن كل من المالك 
والزارع 714 
تجري المعاطات فى المزارعة ولا تلزم إلا 
بالشروع في العمل 14 
الشاني: الشسرائط العامة وعدم الحجر 
ومالكيّة التصرف للمالك والزارع 59 2 
الثالث: أن يكون النماء مشتركاً بينهما ٠٠١‏ 
الرابسسع: أن يكون التماء مشاعاً 
بينهما فلو اشترطا اللاختصاص بمعين بطلت 
المزارعة 2 
العاف ارقت النضة يل دن الت 
أو يعيبر ه 82 
السادتن: تين النة بالاشهر أو بالسدين 
أو بما يحرز النماء أن عسين الزرع أو 
الشروع فيه 7 


ا 


مهذب الاحكام [ج١٠]‏ 


تبطل المزارعة ما لو عسين مدة لم تبلغ ا : 


حكم ما إذا إنتهت مدة المزارعة والزرع 
الزرع بها ١"‏ باق لم يبلغ بعد كم 
السابع: قابلية الأرض للزرع ولو لو ترك العامل الزرع بعد العقد وتسليم 
بالعلاج الأرض إليه حتى إنتهت مدة عقد المزارعة 
الثامن: تعيين المزروع ولو بالانصراف إلا ففى ضمانه أو عدم ضمانه أو التفصيل 
أن يراد التعميم 21 بين الاخختيار وعدمه. أو في الضمان 
التاسع: تعيين الارض ومقدارها ولو كان بالحصة المسماة وغيرها أو غير ذلك وجوه 
بنحو الكلي في المعين بحيث يرتفع ١‏ وأقوال م1 
الغرر “ا لوكان تسرك الزرع لعذر عام بطلت 
العاشر: تعيين المصارف كالبذر وغيره على المزارعة ل 
أي منهما؟ 044 الوامتنع المالك من تسليم الارض 
لا يعتبر في المزارعة كون الأرض ملكا بعد العقد فللعامل الفسخ وحكم الضمان 
للمزارع وإنما يكفي مجرد السلطة عليها فيه 0١١‏ 
حكم المزارعة في الأراضي الخراجية 5 إذا غصيت الأرض بعد عقد المزارعة تخير 
تقع المزارعة بمجرد الاذن في زربع العامل ب بين الفسخ وعدمه إن كان الغصب 
الأرض بتقسيم الحاصل بينهما أو بنحو قبل تسليمها إليه وحكم ما لو كان الغصب 
الجعالة ك؟ بعد التسليم إليه ١‏ 
المزارعة من العقود اللازمة ولا تيطل إلا ٠‏ لو تعدى الزارع عما عينه المالك له مسن 
بأمور خاصة تبطل المزارعة بموت العامل الزرع ل 
إن اشترط المباشرة للعمل 3069 لو زارع على أرض لا ماء لها فعلاً وأمكن 
المزارعة المعاطاتية لا تلزم إلا بعد تحصبيله بعلاج صح إن كان الزارع عالما به 
التصرف اه وإلا فله خيار الفسخ. وكذا الحكم لو انقطع 
المزارعة الاذنية غير لازمة مطلقاً وما في الأثناء ٠‏ 
يترتب على الرجوع فيها 04٠‏ الابد من تعيين يمن عليه البذر إلا أن يكون 


حكم المزارعة في الارض المستعارة 8١‏ 
لو شرط أحدهما على الآخر شيئاً زايداً - 
في الذمة أو في الخارج على الحصة لزم 
وهل يكون قتراره مشسروطاً بسلامة 
الحاصل؟ وكذا فى استثناء مقدار البذر أو 
النفقة أو ما يأخذه السلطان م 


متعارف ينصرف إليه الاطلاق. وكذا فى 


غير اليذر ١‏ 
الصور المتصورة فيما يحتاج إليه المزارع 
فن الأرض والسق واليدر ا 


يصح عقد المزارعة بين الأزيد من 
اثنين ١‏ 


الفهرس 
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حرق للنامل إن يكار لقا خيرة قن زر حل 
أو يزارعه في حصته ٠6‏ 
ولا يجوز له سليم الارضن إلى الغبير إكرٍ 
بإذن المالك ولو سلمها إليه كان شناهنا 
رشك نشل مترارفنقه إلى الغيين أن تفل 
حصته 5م6٠‏ 
لو تبين بطلان عقد المزارعة وما يجري 
فيه من الاقشاء 5 
هق يكون مقاه قدا انبزازخةامذكية العامل 
والمالك من حين خروج الزرع أو يصير 


مشتركاً بعد الظهور أو البلوخ؟ ومايترتب 


عليه من الثمرات ١1١‏ 
لو حصل ما يوجب بطلا العقد في الأثناء 
قبل ظهور الثمر يكشف عن البطلان مسن 
الأول ١‏ 
لو حصل الفسخ بالتقايل ونحوه في الاثناء 
قبل ظهور الثمر ١‏ 
فذلكة فى الحاصل مما تتقدم من 
المسائل 2 ١‏ 
إذا تبين بعد عقد المزارعة أن الأرض 
مغصوبة 1 
لو بين بعد عقد المزارعة أن البذر 
مغصورب ١١‏ 


إذا تبين بعد العقد أن العامل عبد غير 
ماذون من قبل مولاه أو العوامل وسائر 
المضارت كائك متضوية 18 
خراج الأرض وما يصرف لاثيات اليد 
عليها على صاحبها إلا مع الشرط على 
العامل بإدائها, وحكم سائر المؤن, وما 
يأخذه المأمورون من الزراع جوراً ١١5‏ 


يجوز الخرص في المزارعة وهل يختص 


بعد إدراك الحاصل؟ 4 
لاي ختص الخرص بالمزارعة 
والمساقاة ول 
الخرص معاملة مستقلة فلا يجري فيه 
اشكال الربا ولا غيره ل 
حقيقة اللشرصن ١)‏ 
العسرص له يحتضاح إلى تحديفة 
سوه ١1‏ 
عحكم مالو تاف الحاصل بعد 
الخرض 0 
هل يجوز لاجنبي خرص حعة الزارع أو 
المالك؟ ١4‏ 
يجب على كل من المالك أو الزارع الزكاة 
أن بلغ نصييه حد النصاب هل 


حكم ما لو بقي فسي الارض أصل الزرع 
بعد انقضاء المدة والقسمة ونبت في 
العامل الآتى ١‏ 
لو اختلف اال والمالك فى المدة أو 
الحصة, أو أختلفا في تشخيص ما وقمع 


عليه العقد فل 
لو أختلفا في اشترا تراط كون البذر أو العرامل 
على أيهما فل 
لو أدرعى الزارع العارية والمالك 
المزارعة يفل 
لو أدرعى المالك الغصب والزارع 
المزارعة ١‏ 
في الموارد التي يجوز للمالك قلع الزرع١‏ 
هل يجوز قلعه بعد تعلق الزكاة وقبل 


البلوغ؟ هل 


رون 


يجوز تسليم الارض الخراجية إلى الغير 
للمزارعة ويؤدي خراجها ١‏ 
مسائل متفرقة: الأولى هل يضمن العامل لو 
قصر في تربيت الزرع فقل الحاصل؟ ١‏ 
الثانية: لو أدعى المالك على العامل عدم 
العمل بما اشترط عليه أو تقصيره في 


العمل يف 
الثالثة: لو ادعى أحدهما شرط شىء فى 
العقد وانكره الآخر ١4‏ 


الرابعة: لو أدعى أحدهما الغين  ١١8‏ 
الخامسة: حكم المزارعة فى الأرض 
الموقوفة مع المتولى للوقف ١١8 ١‏ 
السادسة: يجوز المزارعة مع الكافر ١4٠‏ 
السابعة: فى الاخبار المتضمنة للنهى عسن 
جعل ثلث للبذر وثلث للبقر وثلث لصاحب 
الأرض ١ ١‏ 
الشامنة: بعد تحقق المزارعة يجوز 
المصالحة عن حصة كل منهما بمقدار معين 
من جنس الحاصل أو غيره كما يجوز 
تقسيمها بجعل أحد القطعتين لأحدهما 
والاخرى للآخر ١‏ 
التاسعة: لا يجب في المزارعة إمكان زرع 
الارض في السنة الأولى بل يكفي امكان 
زرعها ولو بعد سنين ويجوز اشترط 
الاختصاص بالستين الأولى للعامل 
واشتراكهما فى السنين الاخرى ١5١ ١‏ 
العاشرة: إستحباب الدعاء عند الزرع 
وبعض ما ورد من الأدعية . ١‏ 


مهذب الاحكام [ج١؟]‏ 


كتاب المساقاة 
تعريف المساقاة ١‏ 
بين المزارعة والمساقاة جامع قريب ١54‏ 
مشروعية المساقاة وانها ملحق 


بالاجارة؟ ١.‏ 
يشترط فيى المساقاة أمور: ١‏ 
الأول: الايجاب والقبول ويكفي فيهما كل 


لفظ دال على المساقاة كما يكفى المعاطاة 
فيها وما يجري فيها من الأقسام  ١40‏ 
الثانى: الشرائط العامة ل 
الثالث: عدم الحجر لسفه أو فلس ١48‏ 
الرابع: كون الاصول ملكا للمساقي عيناً أو 


منفعة أو وليا عليها لا 1١‏ 
الخامس: كون الأصول معينة عند 
المتعاقدين ١/‏ 
السادس: أن «نكون الاصول ثابتة مغروسة 
فلا تصح في الودى /ا ١‏ 
السابع: تعيين المدة بالاشهر والستينء او 
بما يبلغ فيه الثمر غالباً ١/‏ 


الغامن: أن يكون قبل ظهور الشمر 
أو بعده وقبل البلوغ وما يجري فيه مسن 
الاقسام ١4‏ 
التاسع: تعيين الحصة واشاعتها إلا إذا كان 
إنصراف فى التعيين ١‏ 
العاشر: تعين ا على المالك :مق الأمون 
وما على العامل من الأعمال 60١‏ 
'حكم المساقاة بعد ظهور الشمر وقسبل 
بلوغه ١6‏ 


الفهرس 


رضنا 





تجوز المساقاة على الاشجار التى تنتفع 
بورقها ١6 ١‏ 
حكم المساقاة على أصول غير ثابتة 
كالبطيخ ١6‏ 
نصح المساقاة على الاشجار التي لا 
تحتاج إلى السقي إذا كان محتاجا إلى عمل 
اخر ١‏ 
يجوز المساقاة على فسلان مسغروسة وإن 
لم تكن مثمرة تصح المساقاة على فسلان 
غير مغروسة بالتبع أو بطريق آخر ١60‏ 
المساقاة لازمة ولا تبطل إلا بالتقايل 
والشرط وغيرهما ١65‏ 
حكم المساقاة بموت أحد الطرفين وانتقال 
الحق إلى الورثة /ا6١‏ 
ضابط العمل في المساقاة على كل من 
المالك والعامل لو أطلق العقد 

لو اشترطا أن يكون جميع الأعمال على 
المالك لم تصح المساقاة بخلاف مالو 
اشترطا بعض العمل عليه ١09‏ 
حكم مالو خالف العامل وترك مما 
اشترط عليه المالك وما يجري فيه مسن 
الأقسام 1 
لو شرط العامل أن يعمل غلامه معه صح 
بخلاف ما لو شرط أن يكون تمام العمل 
على غلام المالك ا 
لا يشترط أن يكون العامل فى المساقاة 
مباشراً للعمل بنفسه فيجوز أن يسستأجر 
في بعض الأعمال غيره وتككون الأجرة 
على العامل وحكم ما لو اشترطها عسلى 
المالك ١‏ 


لو اشترطا إنفراد أحدهما بالثمر بطل العقد 
وكان تمامه للمالك وهل يضمن اجرة المثل 
للعامل؟ ]1 
إذا اشتمل البستان على أنواع الشمر لم 
يجب معرفة كل واحد منها ويجوز أن يفرد 
كل نوع بحصة مخالفة للنوع الآخر ١1‏ 


حكم ما لو ساقاه بالنصف ان سقى بالناضح 
وبالثلث إن سقى بالسيح 54 


يجوز أن يشترط أحدهما على الآخر شيئاً 
من الذهب أو الفضة مضافاً إلى الحصة 
والمشهور كراهة ذلك ليل 
لو اشترطا شىء من الذهب أو الفضة 
وتلف بعض الثمر هل ينقص منهما 
شىء؟ 58 
إذا جغل التال ف للقامل مغ الحصة ميلك 
حصة من الأصول ‏ مشاعاً أو مفروزاً - هل 
يصح العقد؟ ٠‏ 50 
لو تبين فى أثناء مدة العقد عدم 
خروج الثمر هل يجب على العامل اتمام 
السقى؟ ١/1‏ 
يجوز أن يستاجر المالك أجيراً لنغمل 
بحصة من الثمرة أو بتمامها بعد الظهور 
ولوكان قبله يصح مع الضميمة وحكم 
الاستيجار قبل الظهور وبلا ضميمة ١‏ 
أحكام بطلان عقد المساقاة ١‏ 
يجوز اشتراط مساقاة فى عقد مساقاة 
أخرى ١‏ ا 
يجوز تعدد العامل أو المالك أو 
كليهما 0 
حكم ما لو ترك العامل العمل بسعد أجسراء 


تكن 


مهذب الاحكام [ج١7]‏ 





العقد ابتداءً أو فى الأثناء 4١‏ 
هل يجوز لعدول المؤمنين التصدي لرفع 
التنازع مع وجود الحاكم الشرعي؟ ١87‏ 
لو تسبرع عسن العسامل متبرع أو عسن 
المالك 4 
حكم الأجرة ‏ أو الثمرة ‏ ان فسخ المالك 
العقد بعد إمتناع العامل عن العمل ١60‏ 
لو أستأجر المالك عن العامل الممتنع مَسن 
يقوم بعمله فهل يشترط في جواز رجوعه 
بالأجرة الاشهاد؟ 184 
حكم ما لو أختلفا في مقدار الأجرة أو 
الحصة 144 
إذا تبين أن الأصول كانت مغصوبة وما 
يترتب عليه من الفروع خيلا 
هل يجوز للعامل في المساقاة أن يساقي 
غيره؟ ١‏ ا 
خراج السلطان على المالك 11 
مقتضى عقد المساقاة ملكية العامل للحصة 
من حين ظهور الثمر لا من حين القسمة إلا 
مع الاشتراط. وما يترتب على ذلك مسن 
الثمرات والاحكام 143 
حكم ما لو أختلفا في صدور العقد أو في 
صحته أو اث شتراط شيء فيه أو في قدر 
الحصة أو في المدة أو في قدر الحاصل أو 
الخيانة أو التفريط "٠١‏ 
إذا ثبت الخيانة فى العامل فهل للمالك 
رفع يده عن الثمرة؟ 0" 
حكم المغارسة ومعناها 0" 
ما يتفرع على فرض بطلان المغارسة ٠١0‏ 
إمكان تصحيع المغارسة بوجه صحيح 


شرعى آخر 0 
حكم ما إذا صدر من شخصين المغارسة 
ولم يعلم كيفيتها ل 


التعرض لبعض فروع المساقاة ‏ ." 
ماورد من الدعاء عند تلقيح النخل أو 
الغرس حك 


الفهرس 


نا 





كتاب الضمان 
معنى الضمان. واشتقاقه. وأقسامه ١١١‏ 
للضمان معنى عام وخاص نض 
يشترط فى الضمان أمور: ١م‏ 
الأول: الايجاب ويكفي فيه مطلق 
اللفظ بل الفعل وما يجري فيه مسن 
الاحتمالات "١‏ 
الثاني: القبول من المضمون له على فرض 
عمل الشنان من العقوة 1" 
يعتير رضاء المضمون له فسي الضمان لا 
قبوله ف 
هل يعتبر في الضمان ما يسعتبر في سائر 
العقود من الترتيب والموالاة 0" 
لا يعتبر رضاء المضمون عنه إلا إذا استلزم 
الضرر أو الحرج "١‏ 
الثالث: كمال الضامن بالبلوغ والعقل وكذا 
المضمون له دون المضمون عنه  ١١7‏ 
الرابع: كون الضامن مختاراً فلا يصح 
ضمان المذكره 514 
الخامس: عدم التحجير في الضامن لسغه 
وفي المضمون له لسفه أو فلس دون 
المضمون عنه 1" 
الساقين: أن لا ركرق الشامن مملركا غير 
مأذون من قبل مولاه. وهل. يصح ضمانه 
فى ذمته أو بعد العتق؟ 114 
لو أذن المولى لعبده في الضمان صح 
وهل يكون الضمان فى ذمته أو فى ذمة 
العيد؟ , سا" 


السابع: التنجيز في الضمان وحكم ما لو 
علقه أو علق الوفاء دون الضمانت ‏ 899 
الثامن: كون الدين الذي يضمنه ثابتاً في 
ذمة 3 النضمون عنه سواء كان متكا أو 
متزلزلاً 4" 
التاسع: أن لا تكون ذمة الضامن مشغولة 
للمضمون عنه بمثل الدين الذي عليه 771 
العاشر: أمتياز الدين والمضمون له 
والمضمون عنه 4" 
لا يضر الجهل بوصف المضمون عننه 
والمضمون له ف 
لايعتبر العلم بمقدار الدين ولا 
بجنسه 1" 
إذا تحقق الضمان انتقل الحق مسن ذمة 
المضمون عنه إلى ذمة الضامن ولا يكون 
الضمان من ضم ذمة أحدهما إلى ذمة 
الآخر وحكم ما لو شرط ذلك روفرف 
لو أبرأ المضون له ذمة الضامن برئت ذمته 
وذمة المضمون عنه دون ما إذا أبرأ ذمة 
المضمون عنه نوف 
فرع وفيه: إذا مات الضامن ود فسع الديين 
شخص ثالث هل تبقى ذمة المضمون عنه 
مشغولة تاوق 
الضمان لازم من طرف الضامن والمضمون 
له يفف 
حكم الضمان لو كان الضامن معسراً وكان 
المضمون له جاهلاً به ا 
المدار فى الاعسار واليسار على حال 
الضمان ‏ 4 


يجوز أشتراط الخيار للضامن والمضمون 


لض 





له 9" 
إذا تبين كون الضامن مملوكاً وضمن بسغير 
اذن مولاه يثيت الخيار للمضمون له ١5١‏ 
يجوز ضمان الديسن الحال موّجلاً 


وبالعكس تقض 
لو نين النة الطال سرجلا فالا عل 
للضمان لا الدين 1" 
حكم ما إذاكان الدين مؤؤجلاً فضمنه كذلك 
3 مات الضامن غ2 


إذا ضمن الدين المؤْجل حالاً بإذن 
المضمون عنه فلا يجوز للضامن الرجوع 
إليه إلا بعد انقضاء الأجل » 
لو من بغي رن آذن المتضمون غنه بسرتت 
الأداء؟ 1" 
بمقدار ما أدى إن كان الضمان بإذنه وليس 
له المطالبة قبل الأداء 14 
لق آبرا المعمون له امة الشامق ليس له 
الرجوع على المضمون عنه. وكذا لو ابرأه 
من بعض الدين 56١‏ 
لو حسب المضمون له الدين على الضامن 
من الحقوق الشرعية فهل للضامن الرجوع 
به على المضمون عنه أو لا؟ "0١‏ 
حكم مالو صالح أو باع المضمون له 
الدين للضامن بأقل منه يننا 
إذا دفع المضمون عنه إلى الضامن مقدار 
ما ضمن قبل الأداء فهل يقع وفاءً للدين أو 
يه ع" 
لو امر الضامن للمضمون عنه بالوفاء فوفى 


برئت ذمتهما مع » 
لو دفع المضمون عننه إلى السضمون له 
المال من غير اذن الضامن برأ ذمتهما معأ 
وكذا لو دفعه الأجنبى 1" 
إذا ضمن عن الضامن شخص آخخر ودفع 
المال ليس له الرجوع على المضمون عنه 
الأول 05" 
يجوز الضمان بغير جنس الدين كما يجوز 
الوفاء كذلك وليس للضامن الرجوع على 
المضمون عنه الا بالجنس الذي عليه 01 ؟ 
حكم الضمان بشرط الرهانة ؟ 
إذا كان على الدين الذي على المضمون 
عنه رهن فهل ينفك بالضمان؟  ١58‏ 
اشتراط الضمان في. مال معين وما يجري 
فيه من الاقسام 0" 
لو أذن المولى لعبده بالضمان فى كسسيه 
فإن قلنا انه يسرجمع إلى مان السولى 
فيكون من اشتراط الضمان فى مال معين 
والا فلاء وما يترتب عليه من الثمرة 9+؟ 
تشخيص الضامن ان ضمن اثنان أو أزيد 
عن واحد دفعة أو على التعاقب ‏ 7م" 
حكم رجوع المضمون له الى الضامن إن 
586 م 


.إذا كان لرجل على شخصين مال فضمن كل 


منهما ما على الآخر صح إن كان بسرضاء 
المضمون له فيتحول ما على ذمة كل منهما 
إلى ذمة الآخر لو كان الدينان متمائلين, 
وحكم ما لو لم يكن كذلك وما يسترتب 
عليه من الفروع 5 
لا يعتبر علم الضامن بثبوت الذيين وكذا 


القهرس 


العلم بمقداره ولو ثبت بالبينة يجب أدائه 


وكذا بالاقرار م 
حكم ما لو أختلف الضامن والمضمون له 
فى ثبوت الدين أو مقداره 8 
حكم الضمان لو قال الضامن «عليٌّ ما 
تشهد به بالبينة» كمف 
يجوز الدور فى الضمان ١/ا”‏ 


إذاكان المديون فقيراً يجوز أن يضمن عنه 
بالوفاء من الحقوق الشرعية وهل يجوز 
ذلك فيما لو لم تشتغل ذمته بها؟ ‏ اا, 
إذا كان الدين من الحقوق الشرعية يجوز 
الضمان فيه للحاكم الشرعي 31 
حكم ضمان الشسخص في مرض موته 
تبرعاً أو باذن النديون ام" 
هل يصح الضمان في ما يعتبر فيه المباشرة 
أو فى الكلى المعين يف 
حكم ضمان النفقة الماضية والحاضرة 
والمستقبلة للزوجة وما يتعلق بضمان نفقة 
الأقارب ا" 
يجوز ضمان مال الكتابة مطلقاً ‏ #لا؟ 
هل يجوز ضمان مال الجعالة قبل العمل. 


وكذا مال السبق والرماية؟ /؟ 
حكم الضمان فى الاعيان المغصوبة ومعنى 
الضمان فيها 007 


الضمان فى الاعيان غير المضمونة 9854_ 
ما يتعلق بضمان درك الثمن للمشتري لو 
ظهر بطلان البيع بعيب أو غيره ‏ 86! 
حكم ضمان تدارك المبيع 4ك 
لو ضمن عهدة الثمن فظهر بسعض السبيع 
مستحقا للغير اختص الضمان بذلك البعض 


يخس 


وللمشتري الخيار كم 
ضمان ما يحدثه المشستري من بناء أو 
غرس في الأرض المشتراة لو ظهر انها 
مستحقة للغر 1" 
حكم الضمان لو قال عند الخوف: «الق 
متاعك فى البحر وعلىٌ ضمانه» لحك 


شمه 

لو تنازع المضمون له والمضمون عنه 
وما يجري فيه من الاقسام وحكم كل 
ديا و 
لو أختلف الضامن والمضمون له فى اصل 
امات أو فق غيرة مناذكر 44م 
إذا أنكر الضامن فاستوفى الحق منه بالبينة 
ليس له الرجوع على المضمون عنه 
المنكر. وحكم ما لو أنكر الضمان ولكسن 
أدعى اذن المدين فى الأداء عنه ‏ 906؟, 
لو اختلف الضامن والمضمون له فى الاذن 
وعدمه أو فى غيره مما ذكر 2 0م4”, 
اذا انكر الضامن الضمان فاستوفى الحق 
منه بالبينة ليس له الرجوع على المضمون 
عه السك للاذن ركم مال انكر 
الضمان ولكن أدعى اذن المدين فى الأداء 
عنه ١‏ 2ظ»> 
لو أدعى الضامن الوفاء وأنكر المضمون 
له وحلف ليس للضامن الرجوع إلى 


المضمون عنه إلا فى موارد: 14 
لو أذن المديون لشخص بوفاء دينه فوفاه 
جاز رجوعه عليه 0 


774 


كتاب الحوالة 
تعريف الحوالة ١م‏ 
يشترط في الحوالة مضافاً إلى الشسرائط 
العامة امود ١‏ 
الأول: الإيجاب من المحيل والقبول مسن 
المحتال م 
يعتبر رضاء المحال عليه فى الحوالة دون 
قبوله ١‏ اك 
هل الحوالة عقد أو إيقاع؟ والوجوه 
المحتملة فيها ٠.6‏ 


الثانى: التنجيز على المشهور 252 
الغالث: رضاء المحيل والمحتال ‏ 4وءلا 
الرابع: أن يكون المحال به ثابتاً فى ذمة 
المحيل فلا تصح في غير الثابت ‏ ١١م‏ 
ا أن يكون المال المحال به معلوماً 

جنساً وقدراً للمحيل والمحتال ‏ 2 ١‏ الا 
حكم الحوالة المجهولة الآعلة إلى 
العلم ا 
لو أحال أحد الدينين بنحو الواجب 
التخييرى ام 
السادس: تساوي المالين المحال به 
والمحال عليه ام 
لا فرق في المال المحال به بين العين 
والمنفعة وبين المثلى والقيمي.  "١8‏ 
إذا تحققت الحوالة برئت ذمة المحيل وإن 
لم يبرئه المحتال 14م 
ينتقل الدين من ذمة المحيل إلى ذمة 
المحال عليه بمجرد تحقق الحوالة ."لا 


مهذب الاحكام [ج ]٠١‏ 


لا يجب على المختال قيول الحوالة وإن 
كانت على ملى. 

لازمة إلا على معسر مع جهل المحتال 
بإعساره فيثبت الخيار له ف 
حد الاعسار والمناط فيه حال 
الحوالة يفف 
لا يعتبر الفور في جواز الفسخ, وهل يسقط 
الخيار مع امكان الاقتراض والتبرع؟ ا 
جواز الحوالة صلن البرافء . قف 
يجوز اشتراط الفسخ للمحيل والمحتال 
والمحال عليه 141 
يجوز الدور فى الحوالة وكذا 


الترامى يق 


لو تبرع أجنبي عن المحال عليه أو ضمن 
عنه برئت دمته دض 
لو أدى مال الحوالة وطالب المحال عليه - 
بما أداه ‏ المحيل فأدعى أن له عليه 

المال لف 
هل يجخوز مطالية المحال عليه المحيل مال 
الحوالة قبل أدائه للمحتال ف 
تصح الحوالة من السيد إلى مكاتبه بدينه 
قبل حلول النجم أو بعده ا" 
لو باع السيد مكاتبه فأحاله ثمنها 

صح ليف 
لو كان للمكاتب دين على شخص فأحال 
سيده عليه من مال الكتابة صح 0١#.‏ 
إذا أختلفا فى أن الواقع حوالة أو 

وكالة ١‏ فى 
لو أحال البائع المحتال إلى المشتري 
بالثمن أو أحال المشتري على البايع 


الفهرس 
بالمبيع ثم ظهر بطلان البيع أو فسخ بخيار 


أو أقالة يفل 
حكم الحوالة إذا وقعت باحد الوجهين 
المتقدمين ثم انفسخ البيع ام 
لو أحال دائنه على وكيله أو أمينه وجب 
عليهما الدع ولا تكون منن الحوالة 
المصطلحة بارضا 


كض 
كتاب الكفالة 

تعريف الكفالة ' - اناس 
الكفالة عقد واقع بين الكفيل والمكفول 
له ظ سام 
يشترط في الكفالة أمور: كن 
الأول: الإيجاب من الكفيل والقسبول مسن 
المكفول ٍ 21 
يكفي في الإيجاب كل لفظ ظاهر في 
الكفالة وكذلك فى القبول 1 
الثاني: الشرائط العامة فى الكفيل والتمكن 
من أعشان انقو 3 اع 
لا يشسترط فني المكفول له البسلوغً 
والعقل 1 10 


الثالث: رضاء الكفيل والمكفول له "4١‏ 
وهل يعتبر رضاء المكفول فيه؟ لضن 
لا يشترط في الكفالة العلم بقدر المال لو 
تصح الكفالة بإحضار مَن عليه المال 1غ 
الرابع: أن يكون المال ثابتاً في الذمة 
بحيث يصح ضمانه ويكفي المسعرضية 
العرفية للغبوت م 
تصح كفالة كل مَن يمستحق الحضور إلى 
مجلس الشرع ردي 
لا تصح كفالة مَن عليه عقوبة من خد أو 
تعزير 1م 
الكفالة على أقسام ثلاثة. عقد الكفالة لاؤي 
لاا يجوز فسخه. ويجوز جعل الخميار 
فيه ل 


بصع للمكفول له ان يطالب الكفيل بسعد 


ا 





حلول الحق - أو بعد الأجل ‏ ويجب على 
الكفيل أحضار المكفول فإن سلمه إليه 
بريء مما عليه 3 
لو امتنع الكفيل عن أحضار المكفول 
فللمكفول له مطالبة حبسه عند الحاكم 
حتى يحضره أو يؤدى ما عليه اين 
حكم ما لو كان المكفول غايباً 47م 
هل يختلف الحكم لو قال الكفيل «إن لم 
أحضره كان علىّ كذا» أو قال «علىٌ كذا إن 
لم أحضره» ١‏ نم 
لو لم يحضر الكفيل المكفول فأخذ منه 
المال هل يرجسع فيما غرم وأدى إلى 
المكفول؟ احض 
لو عين الكفيل في الكفالة مكان التسليم 
لو طلب المكفول له اليك 
حكم ما لو أطلق عقد الكفالة ولم يعين 
مكان التسليم انان 
يجب على الكفيل التوسل بكل ومسيلة 
. مشروعة لأحضار المكفول حتى بالإستعانة 
إلى الظالم كل 
حكم ما لو احستاج احضار المكفول إلى 
مؤنة وما يجري فيه من الاقسام ‏ ١ه"‏ 
ينحل عقد الكفالة بأمور ستة م 
لو مات المكفول له فالكفالة باقية وينتقل 


حق المكفول له إلى ورثته وم 
لو نقل المكفول له الحق الذي على 
المكفول إلى غيره ببيع أو غيره بطلت 
الكفالة ووم 
مَن خلى غريما مسن يد صاحبه ضمن 
احضاره أو أداء ما عليه وكذا مَن خلى 
قاتلاً من يد ولى الدم وم 
يجوز ترامى الكفالاات كن 
لو نهى الوالد ولده عن الكفالة صحت 
كفالته وإن اثم وكذا في النذر 00 
يجوز الكفالة مع العوض وغير العوض 
سَِوَاءَ كان العوضن عتلى المكقول أى 


المكفول له ا 
تجزى النضرلية فى الكفالة م 
تعر كيال السجنن فحن الكافز 
وبالعكس نامك 
لو تضرر الكفيل بالكفالة لا يجب على 
لمكفول له تداركه إن لم يكن تسبيب 
منه ن نايا 
يكره التغرض للكفالاات نإناا 


يجوز اشتراط كل شرط سائغ في الكفالة 
وتصح الكفالة المحدودة بالزمانت ‏ 05م 
لو أنكر الكفيل الكفالة وادعاها المكفول 
5 دان 


